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テーマ研究論文概要書 
「組織再編税制における繰越欠損金の引継否認に係る一考察 
‐組織再編税制行為計算否認規定を中心として-」 
 
１．本稿の目的 
 組織再編税制において適格合併が行われた場合に、合併法人は被合併法人の未処理欠損
金の引継（以下、「繰越欠損金の引継」）といった税制上の恩恵を得ることができるため、
制度の濫用による租税回避の存在が懸念される。本稿では、そうした租税回避行為を否認
するための法人税法上の法理について検討する。 
 具体的な否認の手法として、①「個別否認規定による否認」、②「包括的否認規定（組
織再編行為計算否認等）」、③「税法規定の解釈による否認（濫用に関する限定解釈の法
理）」、④「私法上の法律構成による否認」を検討する。この中でも特に②に関しては、文
理上不確定概念が存在するため、同様の趣旨の否認規定である同族会社行為計算否認規定
と比較検討をすることで、その課税要件と射程の解釈を行う。 
 最終的には、他の否認手法との比較により組織再編行為計算否認規定の位置づけを明確
化することを目的としている。 
 
２．本稿の内容 
第 1 章 組織再編税制と行為計算否認 
 本章の第 1 節では、組織再編税制の現行制度をその立法趣旨に基づいて解釈した。組
織再編税制は税制調査会「会社分割・合併等の企業組織再編成に係る税制の基本的考え方」
（2000）（以下、「基本的考え方）による税制の検討が土台となっている。その中で、検
討の中心となる組織再編成により移転する資産の取り扱いに関しては、「法人がその有す
る資産を他に移転する場合には、移転資産の時価取引として譲渡損益を計算するのが原則」
であるが、「組織再編成により資産を移動する前後で経済的実態に実質的な変更がないと
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考えられる場合には、課税関係を継続させるのが適当」という考え方になっている。そし
て、この考え方は適格要件や課税上の取り扱いに現れている。 
 第 2 節では、想定される濫用的組織再編成を例示した。適格組織再編成では前述の
「基本的考え方」に基づき、移転資産の課税の繰延や繰越欠損金の引継といった恩恵的な
課税上の取扱が存在する。特に後者に関して、我が国の欠損法人の割合が約 7 割前後で
推移していること、以前から組織再編税制が整備されていたアメリカにおいても繰越欠損
金引継を使った濫用的組織再編成が存在したこと等の事由により、繰越欠損金は租税回避
に使われやすい制度であると指摘した。 
 第 3 節では、前節で指摘した繰越欠損金の引継に係る租税回避を否認する手段として、
租税回避行為を包括的に否認する組織再編行為計算否認規定の解釈を行った。同様の趣旨
の否認規定である同族会社行為計算否認規定と比較検討することで、組織再編行為計算否
認規定の課税要件は次のとおりであると考察した。 
①合併等に係る合併等関係法人であること 
②合併等に係る合併等関係法人の行為又は計算であること 
③この行為又は計算を容認した場合には、一定の事由により法人税の負担を減尐させる結
果となること 
④法人税の負担の減尐が不当と評価されるものであること 
この内、④の「不当」という文言は不確定概念であるため解釈を行い、以下のいずれかに
に該当する場合「不当」と評価される行為又は計算に該当すると考察した。 
（１） 正常な事業目的の不存在 
（２） 独立当事者間取引からの乖離 
（３）支配継続要件からの乖離 
 
第 2 章 税回避行為否認の法理 
 本章では、繰越欠損金の引継に係る租税回避に関して、「個別否認規定による否認」、
「税法規定の解釈による否認（濫用に関する限定解釈の法理）」、「私法上の法律構成によ
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る否認」といった否認手法を検討し、最終的に前章で検討した組織再編行為計算否認規定
との適用関係を比較検討した。 
 第 1 節では、個別否認規定による否認として法法 57 条 2-4 項の検討を行い、これらは
繰越欠損金の引継に係り個別否認規定となっていることを確認した。また、組織再編行為
計算否認規定との適用関係においては、当該個別否認規定が優先されると考えられる。 
第 2 節では、税法規定の解釈による否認の適用可能性を検討した。外国税額控除事件
最高裁判決から解釈すると、課税減免規定の趣旨・目的から逸脱して濫用的取引を行った
場合は、「制度の濫用に係る課税減免規定の限定解釈」（以下、「限定解釈」）を行うことが
可能であると考察した。ここで、繰越欠損金の引継に関しては、法法 57 条 2 項及び 3 項
が課税減免規定に該当するため「限定解釈」する余地がある。しかし、「限定解釈」を行
うための要件を検討した結果、組織再編行為計算否認規定よりも適用可能な範囲が狭いと
考えられるため、繰越欠損金の引継に係る租税回避に関しては、課税庁が「限定解釈」に
より否認を主張することはないと考えられる。 
 第 3 節では、「私法上の法律構成の否認」の適用可能性を検討した。合併において両当
事者が通謀虚偽表示にあたるような事例が存在する場合は、「私法上の法律構成に基づく
否認」が適用される余地があると考えられるが、その場合においても個別否認規定や包括
的否認規定の適用範囲である場合はそれらが優先して適用されるべきである。そのため、
繰越欠損金の引継に係る租税回避に関しては、課税庁が「私法上の法律構成に基づく否認」
を主張することはないと考えられる。 
 以上より、繰越欠損金の引継に係る租税回避において、現実的には、課税庁は個別否認
規定（法法 57 条 2 項-4 項）又は組織再編行為計算否認規定によって否認を主張するであ
ろう、と結論づけた。 
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はじめに 
 
1 研究の目的（問題の所在） 
 平成 13 年度税制改正により導入された企業組織再編税制においては、その導入より約
十年が経ち、その間数多くの適用事例が積み重ねられてきた。組織再編税制は、一定要件
を満たす組織再編につきそれに係る課税を繰り延べることで、もって企業の組織再編を円
滑にし、競争力を高めることを意図する政策に基づき制定された税制である。 
組織再編税制の中では適格企業再編を行った企業に対する税制上の恩恵として、課税
の繰延及び繰越欠損金の引継といった制度が存在する。そのため、そうした恩恵の適用を
主たる目的とした、いわゆる制度の濫用による租税回避1の存在が懸念された。組織再編
成の形態は多様であるため、従前に制定された各種の個別否認規定だけでは複雑・巧妙な
租税回避行為を否認できなくなる恐れがあった。そこで組織再編税制制定の際に包括的な
否認規定2として、法人税法 132 条の 2「組織再編成に係る行為又は計算の否認」（以下、
「組織再編行為計算否認」）規定が制定された。当該条項は法人税法上における 3 つの行
為計算否認の規定の一つであり、個別否認規定や事実の認定ではカバーできない（租税回
避等の）事例が出た場合に、課税庁が使うことができるいわゆる伝家の宝刀、と呼ばれる
補完的な規定である。 
そういった補完的な法体系ではあるものの、今日では、これまで使われることのなか
った「組織再編行為計算否認」も、個別規定では否認できない租税回避事例の発生に際し、
課税庁側がその否認のために適用するようになってきた。特に繰越欠損金の引継に係る
                                                   
1 金子宏『租税法（第 17 版）』119 頁（弘文堂、2012） 
 「私法上の選択可能性を利用し、私的経済取引プロパーの見地からは合理的理由がないの
に、通常用いられない法形式を選択することによって、結果的には意図した経済的目的ない
し経済的成果を実現しながら、通常用いられる法形式に対応する課税要件の充足を免れ、も
って税負担を減尐させあるいは排除すること」 
2 本論文では「行為計算否認規定」に関して「包括的な否認規定」と表現することがあるが、
これは法人税法 57 条のような欠損金の適用や否認に関する個別的な否認規定と比較した際に、
より広い適用範囲を持つ意味での「包括的な」という表現である。 
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「組織再編行為計算否認」としては、巨額の追徴が行われるケースも存在する。そうした
状況下において、「組織再編行為計算否認」の適用に関して解釈論的な検討を行うことは
意義があると考えることができる。 
 そこで、本論文では組織再編に係る繰越欠損金が引継がれる場合における「組織再編行
為計算否認」の適用に関する射程の範囲、及び他の租税回避行為否認の手法との適用関係
に関する体系的な解釈を中心に、繰越欠損金を利用した租税回避とその否認に関して分析
していきたい。 
 
2 研究の方向性 
（1）概要 
 本論文における分析・解釈の方向性としては大きく分けて二つある。 
 一つは法人税法 132 条 2 項（組織再編行為計算否認規定）の解釈である。本規定の中
では特に「税の負担を不当に減尐させる結果になるとき」という部分から、「不当」とい
う不確定概念に対する解釈が重要であると考えられる。そのため当該文言を中心として、
規定に関して文理解釈や規定の趣旨目的を基に解釈を行う。加えて、類似の規定である
「同族会社等の行為又は計算の否認」（以下、「同族会社等行為計算否認」）との対比を行
うことで、組織再編行為計算否認規定の適用範囲と効果を検討したい。 
 もう一つは、租税回避行為否認手法の中での「組織再編行為計算否認」の位置付けであ
る。租税回避行為否認手法の類型としては、大きく次の 4 つに分けることができる。 
①「個別否認規定による否認」 
②「包括的否認規定（組織再編行為計算否認等）」 
③「税法規定の解釈による否認（濫用に関する限定解釈の法理）」 
④「私法上の法律構成による否認」 
これらの類型を個別に検討し、その位置づけ及び適用順序等を検討する。 
（2）本論文の構成 
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 本論文の構成としては、まず、第 1 章において組織再編税制の概略を説明し、当該規
定適用による恩恵として繰越欠損金の引継、及び課税の繰延が存在することを確認する。
その上で、繰越欠損金の引継に関する租税回避行為に対しての否認に関して検討する。そ
して、本章の最後では法法 132 条の 2 のあるべき解釈を検討する。 
 第 2 章では、税回避行為否認の残り 3 類型を検討するとともに、全 4 類型の適用関係
を検証することで改めて組織再編税制行為計算否認の位置付を明確化することを目的とし
ている。 
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第 1 章 組織再編税制と行為計算否認 
 
 本論文の主たるテーマである組織再編税制における繰越欠損金の引継の否認に係る諸問
題を検討するためには、まず我が国における組織再編税制の立法趣旨を確認しておくこと
が重要である。そこで、本章では組織再編税制の現行制度をその立法趣旨に基づいて解釈
するとともに、当該制度の濫用的利用により、どの様な租税回避行為が可能となるのかを
想定する。その上で、そうした租税回避行為を防ぐために制定された組織再編行為計算否
認規定の立法趣旨を確認するとともに、各課税要件の解釈を行いたい。なお、組織再編行
為計算否認規定の解釈においては、条文中の「不当に」という文言の解釈が重要になると
考えられる。そこで、解釈の明確化のため類似の規定である同族会社行為計算否認規定と
の比較検討を行う。 
 
第 1 節 組織再編税制の概要 
 
1 組織再編税制導入の趣旨 
 平成 13 年度の税制改正により組織再編税制は成立した。その成立の背景としては、前
年度の商法改正等により企業組織再編成が柔軟に行えるよう整備されてきたため、税制と
してもその対応として、その実態に合った課税が行えるようにするためであった3。税制
の検討にあたっては、税制調査会において⑴合併・現物出資などの資本的取引と整合性の
ある課税のあり方、⑵株主における株式譲渡益課税やみなし配当に対する適正な取り扱い、
⑶納税義務・各種引当金などの意義・趣旨などを踏まえた適正な税制措置のあり方、⑷租
税回避の防止、の 4 点を基本的な視点として進められた4。その結果、各視点について次
のような考え方が提示されている。 
                                                   
3 税制調査会「会社分割・合併等の企業組織再編成に係る税制の基本的考え方」（2000） 
（以下、本文中で引用する場合「基本的考え方」） 
4 税制調査会「平成 13 年度の税制改正に関する答申」（2000） 
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（1）組織再編成法人における移転資産に関する考え方 
 検討の中心となる組織再編成により移転する資産の取り扱いに関しては、「法人がその
有する資産を他に移転する場合には、移転資産の時価取引として譲渡損益を計算するのが
原則であり、この点については、組織再編成により資産を移転する場合も例外ではない。」
「ただし、組織再編成により資産を移転する前後で経済的実態に実質的な変更がないと考
えられる場合には、課税関係を継続させるのが適当と考えられる。したがって、組織再編
成において、移転資産に対する支配が再編成後も継続していると認められるものについて
は、移転資産の譲渡損益の計上を繰り延べることが考えられる。」とされた。この考え方
が、合併等の組織再編成を行った際に原則では時価取引課税が行われ、「適格」に該当す
る時のみ資産等の帳簿価額による引継（課税の繰延）が行われるという現行法における条
文の法律構成につながっていると考えられる。 
（2）株主における株式譲渡損益及びみなし配当等に関する考え方 
 組織再編成によって新株式等が交付されることとなる株主に関しても、その譲渡損益に
ついては「分割型の会社分割や合併における分割法人や被合併法人の株主の旧株（分割法
人や被合併法人の株式）の譲渡損益についても、原則として、その計上を行うこととなる
が、株主の投資が継続していると認められるものについては、上記（筆者注：移転資産の
考え方）と同様の考え方に基づきその計上を繰り延べることが考えられる」とされている。
また、「その交付が利益を原資として行われたと認められる場合には、配当が支払われた
ものとみなして課税するのが原則である。」「ただし、移転資産の譲渡損益の計上を繰り延
べる場合には、従前の課税関係を継続させるという観点から、利益積立金額は新設・吸収
法人や合併法人に引継ぐのが適当であり、したがって、配当とみなされる部分はないもの
と考えられる」と、株式交付が配当とみなされる場合においても例外扱いできるよう考え
方が整理されている。すなわち、株主にかかる課税関係においても、移転資産に関する考
え方と同様に経済的実態に実質的変更がないと考えられる場合、すなわち株主の投資が継
                                                                                                                                                          
（以下、本文中で引用する場合「答申」） 
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続していると認められるときには、従来の課税関係を継続させるという考え方になってい
る。 
 
2 具体的規定に体現された立法趣旨の検証 
 上記 1 で述べた組織再編税制の趣旨及び考え方が条文上どのように反映されているか
検討する。組織再編成には合併、分割、株式交換・株式移転、現物出資等の方法が考えら
れるが、ここでは簡素化のために合併のみを対象として検討を行う。なお、本項では先行
研究5から多くを参考にさせていただいている。 
（1）合併の課税原則 
イ 原則（非適格合併） 
①被合併法人 
 組織再編成の資産等の移転に関して、被合併法人においては原則として資産等を合併法
人に対して時価により譲渡したものとして各事業年度の所得の計算、及び各種取扱いが行
われる67。 
 また、被合併法人において未処理の繰延欠損金に関しては合併法人には引継がれない。 
②被合併法人の株主 
                                                   
5 斉木秀憲「組織再編成に係る行為計算否認規定の適用について」（税務大学校論叢、2012） 
6 「内国法人が合併により合併法人にその有する資産及び負債の移転をしたときは、当該合併
法人に当該移転をした資産及び負債の当該合併の時の価額による譲渡をしたものとして、当
該内国法人の各事業年度の所得の金額を計算する。」（法法 62 条 1 項） 
7 「合併により合併法人に移転をした資産及び負債の当該移転による譲渡に係る譲渡利益額
（当該譲渡に係る対価の額が原価の額を超える場合における当該超える部分の金額をいう。）
又は譲渡損失額（当該譲渡に係る原価の額が対価の額を超える場合における当該超える部分
の金額をいう。）は、当該合併に係る最後事業年度（被合併法人の合併の日の前日の属する事
業年度をいう。次条第一項において同じ。）の所得の金額の計算上、益金の額又は損金の額に
算入する。」（法法 62 条 2 項） 
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 被合併法人の株主においては、新株等の価額が被合併法人（旧株式）の資本金等の額に
対応する額よりも大きい場合みなし配当課税が行われる8。また、合併に際し合併法人等
の株式以外の資産（金銭等）が交付された場合、旧株式につき通常の有価証券の譲渡と同
様に、株式譲渡益課税が行われる9。 
③合併法人 
 合併法人において、被合併法人から移転された資産等に関しては、当該合併時の時価を
その取得価額とする。よって移転資産等からは（合併時に）課税が生じない。ただし、資
産・負債調整勘定を計上する場合があるため、その場合は当該調整勘定の取り崩しにより
合併法人の各事業年度の所得の計算上、益金又は損金の額に計上されることがある。 
 また、合併法人においては被合併法人の利益積立金は引継がれない。 
ロ 適格合併 
適格組織再編成に該当する合併（以下、「適格合併」）が行われた場合、原則と異なり以下
のような取扱いが行われる。 
① 被合併法人 
                                                   
8 「法人の株主等である内国法人が当該法人の次に掲げる事由により金銭その他の資産の交付
を受けた場合において、その金銭の額及び金銭以外の資産の価額の合計額が当該法人の資本
金等の額又は連結個別資本金等の額のうちその交付の基因となつた当該法人の株式又は出資
に対応する部分の金額を超えるときは、この法律の規定の適用については、その超える部分
の金額は、第二十三条第一項第一号（受取配当等の益金不算入）に掲げる金額とみなす。」
（法法 24 条 1 項） 
9 「内国法人が有価証券の譲渡をした場合には、その譲渡に係る譲渡利益額又は譲渡損失額は、
その譲渡に係る契約をした日（その譲渡が剰余金の配当その他の財務省令で定める事由によ
る ものである場合には、当該剰余金の配当の効力が生ずる日その他の財務省令で定める日）
の属する事業年度の所得の金額の計算上、益金の額又は損金の額に算入する。 」（法法 61 条
の 2 1 項） 
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 組織再編成の資産等の移転に関して、被合併法人においては適格合併が行われた場合は、
資産等を合併法人に対し帳簿価額で譲渡したものとして取り扱われるため、当該資産等の
移転からは譲渡損益が認識されない10。 
 また、被合併法人の未処理欠損金に関しては合併法人に引継がれる（ただし、特定資本
関係のある適格合併につき、一定の制約がある）1112。 
②被合併法人の株主 
 被合併法人の株主においては、適格合併が行われた場合はみなし配当課税及び株式譲渡
益課税の適用はない13。 
                                                   
10「 内国法人が適格合併により合併法人にその有する資産及び負債の移転をしたときは、前
条第一項及び第二項の規定にかかわらず、当該合併法人に当該移転をした資産及び負債の当
該適格合併に係る最後事業年度終了の時の帳簿価額として政令で定める金額による引継ぎを
したものとして、当該内国法人の各事業年度の所得の金額を計算する。」（法法 62 条の 2） 
11 税制調査会、前掲注（3） 
「合併の場合には、租税回避行為を防止するための措置を講じた上、被合併法人の繰越欠損
金を引き継ぐことが適当である。」 
12 「前項の内国法人を合併法人とする適格合併が行われた場合又は当該内国法人との間に完
全支配関係がある他の内国法人で当該内国法人が発行済株式若しくは出資の全部若しくは一
部を有するものの残余財産が確定した場合において、当該適格合併に係る被合併法人又は当
該他の内国法人（以下この項において「被合併法人等」という。）の当該適格合併の日前九年
以内に開始し、又は当該残余財産の確定の日の翌日前九年以内に開始した各事業年度（以下
この項及び次項において「前九年内事業年度」という。）において生じた欠損金額があるとき
は、当該内国法人の当該適格合併の日の属する事業年度又は当該残余財産の確定の日の翌日
の属する事業年度以後の各事業年度における前項の規定の適用については、当該前九年内事
業年度において生じた未処理欠損金額は、それぞれ当該未処理欠損金額の生じた前九年内事
業年度開始の日の属する当該内国法人の各事業年度（当該内国法人の合併等事業年度開始の
日以後に開始した当該被合併法人等の当該前九年内事業年度において生じた未処理欠損金額
にあつては、当該合併等事業年度の前事業年度）において生じた欠損金額とみなす。」（法法
57 条 2 項、一部省略） 
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③合併法人 
 合併法人において、適格合併により被合併法人から移転された資産等に関しては、被合
併法人の合併直前の帳簿価額がその取得価額として取り扱われる。 
 また、合併法人においては被合併法人の利益積立金が引継がれる14。 加えて、被合併
法人の未処理欠損金が引継がれるが、その一方で特定資本関係のある適格合併につき、一
定の場合合併法人の欠損金繰越制限及び特定資産譲渡等損失の損金不算入、という制約が
課される。 
 以上のことから、合併法人・被合併法人においては適格要件に該当するような「資産を
移転する前後で経済的実態に実質的な変更がない」場合においては、帳簿価額引継によっ
て移転資産の譲渡損益の計上を繰延べる処理が認められていることがいえる。また、被合
併法人の株主においては、合併法人等の株式以外の資産が交付されないことが譲渡損益不
認識（課税の繰延）の要件になっていることから、株主の投資が継続していること、即ち
経済的実態に実質的な変更がないことが課税の繰延の要件になっており、「基本的考え方」
を踏襲していると考えられる。 
                                                                                                                                                          
13 「内国法人が、旧株を発行した法人の合併により当該株式の交付を受けた場合又は旧株を
発行した法人の適格合併（当該法人の株主等に合併法人の株式その他の資産が交付されなか
つたものに限る。）により当該旧株を有しないこととなつた場合における前項の規定の適用に
ついては、同項第一号に掲げる金額は、これらの旧株の当該合併又は適格合併の直前の帳簿
価額に相当する金額とする。」（法法 61 条の 2 2 項）、及び（法法 24 条 1 項一カッコ書） 
14 「当該法人を合併法人とする適格合併により当該適格合併に係る被合併法人から移転を受
けた資産の当該適格合併の日の前日の属する事業年度又は連結事業年度終了の時の帳簿価額
から当該適格合併により当該被合併法人から移転を受けた負債の当該終了の時の帳簿価額並
びに当該適格合併により増加した資本金等の額（当該適格合併が当該法人を設立するもので
ある場合には、当該法人の設立の時の資本金等の額）、当該適格合併により当該被合併法人の
株主等に交付した第八条第一項第五号（資本金等の額）に規定する合併親法人株式の当該適
格合併の直前の帳簿価額及び法第二十四条第二項 （配当等の額とみなす金額）に規定する抱
合株式の当該直前の帳簿価額の合計額を減算した金額」（法施九条 1 項二） 
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（2）適格合併要件 
 適格合併は大枠で分けると①グループ内合併②共同事業を営むための合併、の二つに分
けることができ15、それぞれ下記の条件を満たすことにより適格合併と認められる。また、
いずれの場合においても合併法人の株式以外の資産（金銭等）が交付された場合には、そ
の経済実態は売買取引と同等とみなされ非適格となる16。 
イ 合併の種類ごとの適格要件 
① 企業グループ内の合併 
a) 完全支配関係（100％持分関係） 
・支配関係継続要件 
b）支配関係（50％超 100％未満持分関係） 
・支配関係継続要件 
・事業継続要件 
・従業員引継要件 
② 共同事業を営むための合併 
・株式継続保有要件 
・事業継続要件 
・従業員引継要件 
・事業関連性要件 
・事業規模要件又は特定役員引継要件 
                                                   
15 石田昌朗ほか「平成 13 年度税制改正について」91 項（第一法規出版、2002） 
「企業グループ内の組織再編成とは、①100％の持分関係にある法人間で行う組織再編成と、
②50％超 100％未満の持分関係にある法人間で行う組織再編成のうち一定の要件に該当するも
のとされています。 
 共同事業を営むための組織再編成とは、上記の企業グループ内の組織再編成に該当する組
織再編成以外の組織再編成のうち、資産等の移転の対価として取得した株式を継続保有する
こと等の一定の要件に該当するものとされています。」 
16 組織再編税制の先達であるアメリカでは、C 型組織再編成における被合併法人株主へ交付
する資産のうち 80％が合併法人株式あれば適格であることを認めているため、日本の組織再
編税制の株式交付用件は厳格なものであるといえる。 
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ロ 各適格要件の詳細 
①支配関係・株式継続保有要件 
 支配関係継続要件：合併前の完全支配関係又は支配関係が同一の者より成立している場
合において、合併後に当該同一の者による完全支配関係又は支配関係が継続することが見
込まれていること。 
 株主継続保有要件：被合併法人の株主で、合併により交付を受ける合併法人の株式の全
部を継続して保有することが見込まれる者が保有する当該合併法人株式数が、当該合併法
人の発行済株式等の 80％以上であること（合併法人の株主の数が 50 人以上である場合は
除く）。 
 いずれの要件にしても、株主の投資の継続性が要点となっており、この点から法人と株
主の譲渡損益繰延要件は一部パラレルになっていると考えることができる。 
②事業継続要件 
被合併法人の主要な事業が、合併法人において引続き営まれることが見込まれること。 
資産の売買取引と区分するための要件と考えられる。合併後に被合併法人の事業を廃
止することは、被合併法人の資産等を売買取引により取得するのとなんら変わらないため
である。 
③従業員引継要件 
被合併法人における合併直前の従業員のうち、その総数のおおむね 80％以上に相当す
る数の者が合併法人においてもその業務に従事することが見込まれていること。 
合併では被合併法人のすべてが合併法人に移転するため、当然に従業員も引継がれる
ため、それが指標となっている。ただし本来はすべての従業員が引継がれることが求めら
れるものであるが、現実的なバッファーとして 80％以上が要件になっていると考えられ
る。仮に合併法人が被合併法人の資産等の取得のために合併を行い、従業員を引継がない
場合、それはもはや通常の資産売買取引となんら変わりないといえるためである。 
④事業関連性要件 
被合併法人の事業と合併法人の営むいずれかの事業とが相互に関連すること。 
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 「共同事業」を営むためには、シナジー効果が期待できるような双方の事業に関連があ
ることが指標になりうるとの考え方である。 
⑤事業規模要件 
被合併法人の事業と合併法人の事業のそれぞれの売上高、従業員数、若しくはこれら
に準ずる者の規模の割合がおおむね 5 倍を超えないこと。 
被合併法人に比べ合併法人の事業の規模が著しく大きい場合、「共同事業」であるとは
言えず、それは通常の資産売買取引であると言えるため、その区分のための指標であると
考えられる。 
⑥特定役員引継要件 
 被合併法人の特定役員のいずれかが、合併法人においても特定役員に就任することが見
込まれること。 
 これは、仮に事業規模要件を満たさないような著しい事業規模の差異がある場合におい
ても、被合併法人の特定役員が合併法人の経営に参画しているのであれば、経営主体の面
から「共同事業」を営んでいるとみることができるものとして指標とされていると考えら
れる。 
①～⑥の各種要件において、いずれの要件も通常の売買取引と組織再編成を区分する
ような要件になっていることがわかる。また、組織再編成に該当するための指標としては、
いずれの要件においても組織再編成前後で経済的実態に実質的な変更がないことが前提に
なっていると考えられる。このことから、各適格要件は「基本的考え方」に沿って制定さ
れているということができる。 
 
第 2 節 想定される濫用的組織再編成の例示 
 
 前節で述べてきたように、法人が組織再編成によりその有する資産を他に移転した場合
には、原則として時価による譲渡取引を行ったものとしてその移転資産の譲渡損益の計上
を行うのが原則である。しかし、組織再編成前後で経済的実態に実質的な変更がない（支
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配が継続している）と考えられる場合には、課税関係を継続させるという目的で移転資産
の課税の繰延等の特例的措置の適用ができる、というロジックになっている。 
 適格組織再編成による移転資産の課税の繰延や繰越欠損金の引継は税務上大きなメリッ
トを生む。組織再編成の形態や方法は、複雑かつ多様であることから、資産の売買取引を
組織再編成による資産の移転と外形上で変形することや、本来「適格」に該当しないよう
な状況であっても外形上「適格」に該当するようにすることで繰越欠損金の引継の適用を
受けるなど、組織再編税制をメリット享受のための租税回避手段、として濫用される恐れ
がある1718。 
特に、我が国において欠損法人の割合は約 7 割前後で推移していることもあり、繰越
欠損金の引継に係る租税回避は大きな問題になるとともに注目を集めている。 
そもそも欠損金とは、法人において各事業年度の損金の額が益金の額を超える場合の
その超える部分の金額のことである。法人の事業年度は、もともと事業成果を期間損益の
形で算定するために人為的に設けられた期間であるから、企業の成果を長期的に測定する
ためには、ある年度に生じた欠損金は、その前後の事業年度の利益と通算するのが妥当で
                                                   
17 藤本哲也ほか「平成 13 年度改正税法のすべて」（大蔵財務協会、2001） 
 「組織再編成を利用した租税回避行為の例として次のようなものが考えられます。①繰越
欠損金や含み損のある会社を買収し、その繰越欠損金や含み損を利用するために組織再編成
を行う。②複数の組織再編成を段階的に組み合わせることなどにより、課税を受けることな
く、実質的な法人の資産譲渡や株主の株式譲渡を行う。③相手先法人の税額控除枠や各種実
績率を利用する目的で、組織再編成を行う。④株式の譲渡損を計上したり、株式の評価を下
げるために、分割等を行う。」 
18 太田洋「組織再編行為と否認」87-91 頁（租税研究、2001） 
 組織再編行為に関する行為計算否認規定の適用が問題とされる諸類型として以下の 8 つを
例示している。 
 （1）本来非的確組織再編となるべきものを適格組織再編となるように「操作」する類型 
 （2）本来適格組織再編に該当するものを非的確組織再編となるように「操作」する類型
（いわゆる「適格外し」の類型） 
 （3）繰越欠損金の利用に関する個別否認規定の「潜脱」類型 
 （4）相手先法人の税額控除枠や各種実績率等の利用目的類型 
 （5）株式の評価引き下げ目的の類型 
 （6）所得の性質のコンバージョンのために組織再編行為を用いる類型 
 （7）単一の組織再編棋王位を複数の組織再編行為（ないし組織再編行為＋取引等）に恣意
的に分割」する類型 
 （8）複数の組織再編行為を組み合わせることで実質的に単一の取引を実行する類型 
（下線筆者挿入） 
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ある19。そうした観点から、法法 57 条 1 項により青色確定申告等を要件として、前九年
内事業年度の未処理欠損金の損金算入を認めている。組織再編税制においては、法法 57
条 2 項が制定され、適格合併の場合被合併法人の前九年内事業年度の未処理欠損金を合
併法人の未処理欠損金とみなすことにより、繰越欠損金の引継を認める形となった。そう
した創設的規定であるため、仮に繰越欠損金の引継を目的として、本来は「経済的実態に
実質的な変更」があるにも関わらず、外形上適格要件等を充当することで繰越欠損金の引
継が行われてしまった場合、課税の公平性の観点上問題があるといえる。 
実際にアメリカでは以前から組織再編税制及び繰越欠損金の引継に類する制度が存在
するが、これまでに数多くのスキームが用いられ組織再編税制および繰越欠損金が租税回
避の手段に使われてきた20。日本では、組織再編税制制定前においても繰越欠損金を使っ
た課税回避として、債務超過の法人を合併法人としたいわゆる逆さ合併が行われ、本来利
用できない被合併法人の繰越欠損金を活用する、といったスキームが存在した21。 
 近年では、組織再編成等が行われる直前に、合併法人の特定役員が被合併法人の特定役
員に就任した法人に対して、当該行為は繰越欠損金引継の要件を満たすための形式的なも
のであったことに過ぎない、として課税庁が組織再編税制行為計算否認規定を適用して組
織再編税制に係る繰越欠損金の引継を否認する事件も出現してきている22。 
これらの事実からも、繰越欠損金は租税回避に使われやすい制度であり、複雑かつ多
様な形態のある組織再編成において当該租税回避を防ぐことは重要な問題となっている。 
 
第 3 節 組織再編行為計算否認 
 
 前節では組織再編成により繰越欠損金の引継が行われること等が租税回避として行われ
る危険性を示した。本節ではそうした租税回避行為を包括的に否認する組織再編行為計算
                                                   
19 金子宏、前掲注（1）350 頁 
20 Gregory v. Helvering, 293 U. S. 465（1935） 等 
21 昭和 60 年 6 月 19 日採決、広島地裁平成 2 年 1 月 25 日 
22 日本経済新聞（2010 年 7 月 1 日朝刊） 
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の否認規定について解釈を行い、同規定がどのような射程を持つのか確認したい。その際
には、同様の趣旨の否認規定である同族会社行為計算否認規定と比較検討も行う。 
 
1 組織再編行為計算否認の趣旨 
 組織再編行為計算否認規定に関しては、「答申」において「諸外国での経験に照らして
も、会社分割を含め企業組織再編成の形態や方法は、複雑かつ多様なものになることが予
想され、租税回避の手段として濫用されるおそれがあります。このため、繰越欠損金等を
利用した租税回避行為の防止規定に加え、企業組織再編成に係る包括的な租税回避防止規
定を設けることが必要です」とされ、「基本的考え方」においても「組織再編成の形態や
方法は、複雑かつ多様であり、資産の売買取引を組織再編成による資産の移転とするなど、
租税回避の手段として濫用されるおそれがあるため、組織再編成に係る包括的な租税回避
防止規定を設ける必要がある」とされている。また立案担当者の解説23においても「繰越
欠損金や含み損を利用した租税回避行為に対しては、個別に防止規定（法法 57③⑥、62
の 7）が設けられましたが、これらの組織再編成を利用した租税回避行為は、上記のよう
なものにとどまらず、その行為の形態や方法が相当に多様なものとなると考えられること
から、これに適正な課税を行うことができるように包括的な組織再編成に係る租税回避防
止規定が設けられました（法法 132 条の 2）。」とされている。このことから組織再編行為
計算否認は、企業組織再編に係る、個別否認規定だけでは対応できない租税回避に特化し
た、包括的な（法人の行為又は計算24に対する）否認規定であることが伺える。 
 
2 課税要件と射程の解釈 
                                                   
23 藤本哲也ほか、前掲注（17） 
24 武田昌輔『DHC コンメンタール法人税法』5564 頁参照一部改変（第一法規）。 
「行為の否認とは、その行為に基づいて生じた事実をなかりしものとして法人税を構成す
るということ。計算の否認とは、行為自体は認めるがそれに基づいて行われた計算が不当で
ある場合に、その計算の全部又は一部を否認することをいうこと。」 
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 組織再編税制行為計算否認規定は、その形式及び効果が同族会社行為計算否認25と類似
している。そこで、本項では当該 2 つの規定の課税要件の内容及び射程の解釈を比較検
討する。 
（１） 課税要件の区分 
同族会社行為計算否認規定の課税要件は次のとおりと考えることができる2627。 
①同族会社であること 
②上記同族会社の行為又は計算であること 
③これを容認した場合にはその法人の法人税の負担を減尐させる結果となること 
④上記法人税の現象は不当と評価されるものであること 
①は適用対象となる法人（主体要件）、②は適用対象となる行為または計算（行為計算
要件）を指し示す。③と④に関しては条文上「これを容認した場合には法人税法の負
担を不当に減尐させる結果となると認められるものがあるとき」の部分に該当するが、
これは③の法人税の負担の減尐という事実を問うもの（事実的要件）と、その減尐が
「不当と評価されるものである」との評価を問うもの（評価的要件）の 2 つに分ける
ことができる。 
 同様に組織再編行為計算否認規定28の課税要件は次のとおりと考えることができる29。 
                                                   
25 「税務署長は、次に掲げる法人（筆者注：同族会社等）に係る法人税につき更生又は決定
をする場合において、その法人の行為又は計算で、これを容認した場合には法人税の負担を
不当に減尐させる結果となると認められるものがあるときは、その行為又は計算にかかわら
ず、税務署長の認めるところにより、その法人に係る法人税の課税標準若しくは欠損金額又
は法人税の額を計算することができる。」（法法 132 条） 
26 今村隆『課税訴訟における要件事実論〔改訂版〕』67 頁参照（日本租税研究協会、2013）。 
当該論文では所法 157 条の同族会社行為計算否認規定を解釈しているものであるが、所法 157
条と法法 132 条の課税要件は、対象が所得税か法人税かという違いのみであると考えられる
ため、本論文において解釈の参考とする。 
27 村井泰人「同族会社の行為計算否認規定に関する研究」（税務大学校論叢、2007）のように、
当該課税要件を 
①「同族会社の行為又は計算」であること。 
②株主等の所得税負担を「不当に減尐させる結果となる」こと。 
③税務署長が「自ら認めるところにより計算できるものである」こと。 
として、③の要件を指摘する説もある。 
28 「税務署長は、合併、分割、現物出資若しくは現物分配又は株式交換若しくは株式移転
（以下この条において「合併等」という。）に係る次に掲げる法人の法人税につき更生又は決
定をする場合において、その法人の行為又は計算で、これを容認した場合には、合併等によ
23 
 
①合併等に係る合併等関係法人30であること 
②合併等に係る合併等関係法人の行為又は計算であること 
③この行為又は計算を容認した場合には、一定の事由により法人税の負担を減尐させる結
果となること 
④法人税の負担の減尐が不当と評価されるものであること 
 こちらの場合も同様に、①は適用対象となる法人、②は適用対象となる行為又は計算を
指し示し、③は法人税の負担減尐を問う事実要件である。④も同様に「不当と評価される
ものである」という事実に対する評価的要件である。 
次項にて両否認規定の①～④の課税要件について比較検討していきたい。特に④にお
ける「不当」という文言は不確定概念であり、その解釈が課税要件を検討する上で重要と
なってくると考えられる。また、⑤として、主観的な租税回避目的の存在が課税要件に入
っているかどうかを追加的に検討する。 
（2）課税要件の比較検討 
①適用対象、及び②適用対象となる行為又は計算の種類31 
（同族会社等） 
同族会社等行為計算否認規定の対象となる法人は、同族会社等に該当する特定の法人
であり、当該法人を主体とする行為又は計算が適用対象になるものと考えられる。 
                                                                                                                                                          
り移転する資産及び負債の譲渡に係る利益の額の減尐又は損失の額の増加、法人税の額から
控除する金額の増加、第 1 号又は第 2 号に掲げる法人の株式（出資を含む。第 2 号において
同じ。）の譲渡に係る利益の額の減尐又は損失の額の増加、みなし配当金額（第二十四条第 1
項（配当等の額とみなす金額）の規定により第二十三条第 1 項第 1 号（受取配当等の益金不
算入）に掲げる金額とみなされる金額をいう。）の減尐その他の事由により法人税の負担を不
当に減尐させる結果となると認められるものがあるときは、その行為又は計算にかかわらず、
税務署長の認めるところにより、その法人に係る法人税の課税標準若しくは欠損金額又は法
人税の額を計算することができる。」 
29斉木秀憲・前携注（5）16 頁 
30 法法 132 条の 2①～③に掲げられている以下の法人 
①．合併等をした法人又は合併等により資産及び負債の移転を受けた法人 
②．合併等により交付された株式を発行した法人（前号に掲げる法人を除く。） 
③．前 2 号に掲げる法人の株主等である法人（前 2 号に掲げる法人を除く。） 
31斉木秀憲・前携注（5）17-22 頁 
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 また、適用対象となる行為又は計算の範囲は、文理上、同族会社等に係る「法人税の課
税標準若しくは欠損金額又は法人税の額」の計算に関係するすべての同族会社等の行為又
は計算を対象としているものと考えられる。 
（組織再編成） 
組織再編行為計算否認規定の対象となる法人は、合併等関係法人となっているため、
基本的に法人である限り、組織再編行為の全ての関係者が対象となっており、これらの法
人を主体とする行為又は計算が適用対象となる。 
 また、適用対象となる行為又は計算の範囲は、資産の移転や株式の交付などの組織再編
税制に直接関わる行為だけでなく、適格合併により引継いだ繰越欠損金の損金算入や相手
先法人の税額控除枠の利用などの組織再編成に関係する行為全般もその対象としていると
考えられる。 
 そして、組織再編税制行為計算否認が適用され否認される主体と、否認の対象となる行
為又は計算の主体は、合併等関係法人の組み合わせにより両主体が一致する場合と相違す
る場合があると考えられる32。 
③法人税負担の減尐の起因となる事由 
（同族会社等） 
 同族会社等行為計算否認規定では、後述する組織再編行為計算否認規定と異なり、文理
上対象となる事由の例示列挙もされていないため、法人税の負担を不当に減尐させる基因
となる事由は要件とされていない。 
（組織再編成） 
 組織再編行為計算否認では所得や税額の減尐事由が例示列挙されている。それらの例示
列挙は、想定し得る組織再編税制の主な項目を示したものであり、法人税の負担を不当に
減尐させる起因となる事由には、この他に、法人税の負担を不当に減尐させる結果となる、
                                                   
32 例として、否認される主体が合併等をした法人の株主等である法人であり、否認の対象と
なる行為又は計算の主体が合併等をした法人、というケースが考えられる。 
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組織再編成の形態や方法が多様なものとなっているため想定し得ない事由によるものや組
織再編税制を含む一連の取引の「行為又は計算」に係るものが含まれるものと考えられる。 
④「不当」の解釈 
 両規定とも、文理解釈を行った場合「不当」と評価されるものは、「法人税の負担の減
尐」となっている33。しかし、同族会社等行為計算否認規定の判例34、及び、組織再編行
為計算否認規定の趣旨35を鑑みるに、両規定とも租税回避の否認または防止規定であり36、
「法人税の負担の減尐」を引き起こす「行為又は計算」によって「税負担の公平性を維持
できない」37状態になること、すなわち租税回避を引き起こすことが「不当」であると考
えることができる。そのため、③の事実的要件と④評価的要件の 2 つに分けることがで
きると前述したものの、「不当」であるとの評価的要件を検討する際は、合わせて行為又
は計算という事実（的要件）も同時に検討することが必要となってくることがわかる。そ
                                                   
33 斎木秀憲、前掲注（5）26 頁 
34 東京高判昭和 34 年 11 月 17 日行裁例集 10 巻 12 号 2392 頁 
 「いわゆる同族会社は首脳者又は尐数の株主若しくは社員が多数の決議権を有する会社で
あるから、比較的利害を同一にしているこれらのものの意志によって会社の行為又は計算を
自由に左右することができ、会社と個人を通じて租税負担を不当に軽減することも比較的容
易である。そこで課税の公平を期するために、上記のような同族会社の行為又は計算の否認
の規定が設けられているわけである。」（下線筆者挿入） 
35 税制調査会、前掲注（4） 
 「諸外国での経験に照らしても、会社分割を含め企業組織再編成の形態や方法は、複雑か
つ多様なものになることが予想され、租税回避の手段として濫用される恐れがあります。こ
のため、繰越欠損金等を利用した租税回避行為の防止規定に加え、企業組織再編成に係る包
括的な租税回避防止規定を設けることが必要です。」（下線筆者挿入） 
36 金子宏、前掲注（1）121-122 頁 
 「租税回避があった場合に、当事者が用いた法形式を可税法上は無視し、通常用いられる
法形式に対応する課税要件が充足されたものとして取り扱うことを、租税回避行為の否認と
呼ぶ。……我が国には、これ（租税回避行為の否認を一般的に認めた規定）に相当する規定
はないが、やや一般的な否認規定として、同族会社の行為又は計算で、これを容認した場合
に法人税・所得税等の負担を不当に減尐させる結果となると認められるときは、これを否認
して更生又は決定を行うことができる旨の規定、法人組織再編成にかかる行為又は計算で、
これを容認した場合に法人税・所得税等の負担を不当に減尐させる結果となると認められる
ときは、これを否認して更生又は決定を行うことができる旨の規定……があり」（括弧内筆者
挿入） 
37 清永敬次『税法（新装版）』42 頁（ミネルヴァ書房、2013） 
 「このような租税回避が行われた場合、基本的には同一の経済的効果が生ずるにかかわら
ず、通常の法形式が選択された時は課税され、これに対し異常な法形式が選択された時は課
税されず又は負担が減尐するというのでは、経済的ないし法的に同一の事情にあれば同じよ
うに課税さるべきであるとする負担公平ないし租税平等の観念に反する結果となる。このた
め、租税回避が税法上問題とされてきているのである。」 
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こで「不当」の評価の対象は、「税負担を不当に減尐させるような行為又は計算」38（下
線筆者挿入）であると定義付けをし、以下において当該行為又は計算がどのようなもので
あるかの検討を行っていく。 
（同族会社等） 
 税負担を不当に減尐させるような同族会社の行為又は計算とは何かについて、判例にお
いては 2 つの考え方が見られる。1 つは、「非同族会社では通常なしえないような行為・
計算、すなわち同族会社なるがゆえに容易になしうる行為・計算がこれにあたる、と解す
る傾向」39（非同族会社比準説）、そして他の 1 つは、「純経済人の行為として不合理・不
自然な行為・計算がこれに当たると解する傾向」（経済的合理性基準説）である。そして、
金子教授によれば「非同族会社の中には、同族会社にきわめて近いものから所有と経営の
分離した巨大会社に至るまで、種々の段階のものがあり、何が同族会社であるがゆえに容
易になしうる行為・計算にあたるかを判断することは困難であるから、抽象的な基準とし
ては、第 2 の考え方をとり、ある行為又は計算が経済的合理性を欠いている場合に否認
が認められると解すべきである」40、と経済的合理性基準説の方が妥当であるとされてい
る。さらにこれをブレークダウンすると「経済的合理性を欠いている場合とは、それが異
常ないし変則的で租税回避以外に正当な理由ないし事業目的が存在しないと認められる場
合（以下、「正当な事業目的の不存在41」）のみでなく、独立・対等で相互に特殊関係のな
い当事者間で通常行われる取引とは異なっている場合（以下、「独立当事者間取引からの
乖離」）をも含む」（下線、及び括弧内筆者挿入）4243となる。 
                                                   
38 金子宏、前掲注（1）430 頁 
「これらの規定は、同族会社が尐数の株主ないし社員によって支配されているため、当該
会社又はその関係者の税負担を不当に減尐させるような行為又は計算が行われた場合に、そ
れを正常な行為や計算に引き直して更生または決定を行う権限を税務署長に認めるものであ
る」。 
39 金子宏、前掲注（1）430 頁 
40 金子宏、前掲注（1）431 頁 
41 この要件は、米国の Gregory 事件（Gregory v. Helvering, 293 U. S. 465（1935））に
おいて判示された「事業目的原理（business purpose doctrine）」の考え方に依拠している
ものと考えられる。 
42 金子宏『租税法（第 16 版）』421 頁（弘文堂、2011） 
43 太田洋、前掲注（18）77 頁 
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 また、水野忠恒教授も「租税回避の否認規定に、同族会社という枠をはめたのは、同族
会社においては、閉鎖的、家族的な事業が行われており、役員・事業主と会社の利害対立
がみられず、役員（株主）の都合により法人が操作されることが容易であるところに問題
の本質がある」としており、経済合理性の欠如に関して独立当事者間取引からの乖離を含
めることを明示しており、筆者としてもこの考えを支持するものである。 
すなわち、同族会社等行為計算否認規定により否認される、税負担を不当に減尐させ
るような同族会社の行為又は計算とは、経済合理性を欠く行為又は計算であり、それは
「正当な事業目的の不存在」又は「独立当事者間取引からの乖離」に該当する行為又は計
算であると言える。 
ところで、独立・対等で相互に特殊関係のない当事者間で行われる取引とは、アメリ
カの租税法で”arm’s length principle”と呼ばれる法理の考え方が含まれることは否
定できないと思われる。これは、移転価格税制においても前提となっている考え方であり、
その意味で法法 132 条は国内企業間取引につき移転価格税制を取り入れたと考えること
もできる44。 
（組織再編成） 
 税負担を不当に減尐させるような合併等関係法人の行為又は計算とは何かについて 
は、現在までに判例等で明確になっているものはない。そこでまず同族会社等における適
用基準である「経済的合理性基準説」を基に考察を行う。その後に、組織再編行為計算否
認規定において追加的に考えられる「不当」の概念として、「支配継続要件からの乖離」
を論じたい。 
（a）経済的合理性基準説 
 前項より同族会社行為計算否認規定の経済的合理性基準説における「不当」とは「正常
な事業目的の不存在」と「独立当事者間取引からの乖離」の 2 つ定義が該当するとした。
そこで以下では当該 2 つの定義について、組織再編行為計算否認規定においても適用で
きるかどうかの解釈を行う。 
                                                   
44 アメリカでは IRC482 により内国法人同士の取引に対しても移転価格税制の対象としている。 
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（a-1）正常な事業目的の不存在 
 「正常な事業目的の不存在」とは、異常ないし変則的で租税回避以外に正当な理由ない
し事業目的が存在しないと認められる場合であった。適格要件を形式的に満たすような組
織再編成を行うことで、被合併法人の繰越欠損金の引継のみを目的としたスキーム等を防
止する趣旨から、この定義は本規定においても適用できるものであると考えられる。 
 加えて、「正当な事業目的があるだけではなく、問題となっている組織再編スキームを
用いたこと自体についての一定の合理性が存在することも合わせて必要」（以下、「組織再
編成自体の合理性」）45であるとの考え方がある。これは当該法人が取りうるスキームが
複数ある場合に、他のスキームと比べて組織再編スキームを利用した場合のメリットが課
税上のメリットしか存在しない場合、実質的に租税回避に該当すると言える。他に取りう
るスキームが存在したにも関わらず、課税上のメリットを享受するためだけに組織再編ス
キームを選択することは「税負担を不当に減尐させるような行為又は計算」に該当すると
して、筆者としてもこれを支持する。 
ただし、前述したように、同族会社等は尐数の株主等の支配されていることにより、
役員（株主）の都合により法人が操作される可能性が存在することが、純経済人の行為等
から解離し経済的合理性を欠く行為又は計算を行う根拠となっていた。一方組織再編成に
おける合併等関連法人には、関連会社間のみでなく純経済人もその適用対象として含まれ
ていると解される。そのため、租税回避以外に全く正当な理由ないし事業目的が存在しな
いと認められる場合は、むしろ稀であり、通常は尐なくともその行為又は計算には事業目
的がないとはいえない46と考えられる。したがって、「組織再編成自体の合理性」が重要
になってくると考えられる。 
（a-2）独立当事者間取引からの乖離 
 「独立当事者間取引からの乖離」とは、独立・対等で相互に特殊関係のない当事者間で
通常行われる取引とは異なっている場合であった。前述のように組織再編成における合併
                                                   
45 太田洋、前掲注（18）79 頁 
46 斎木秀憲、前掲注（5）31 頁 
29 
 
等関連法人は、同族会社等の場合と異なり純経済人をも含む行為又は計算を前提としてい
るため、当該定義に該当する場合は尐ないものと考えられ、またこの要件の適用に関して
は批判も存在する47。 
（b）支配継続要件からの乖離（組織再編税制の基本的な考え方からの乖離） 
 同族会社等行為計算否認規定において、「独立当事者間取引からの乖離」の定義の根拠
としては、同族会社等の（非同族会社と比べて）特殊な事情・属性がもたらす租税回避の
蓋然性の存在、が挙げられることを前述した。 
 組織再編行為計算否認規定においても同様の視点から考えた場合、合併等関係法人の特
殊な事情・属性がもたらす租税回避の蓋然性が存在するため、それを防止する目的で本規
定が作られたと考えられるため、当該事情・属性の面から「不当」の定義を検討する。 
 第 1 節で述べたように、組織再編税制はその適用条件等及び適用効果は「基本的考え
方」に従う形で規定されている。すなわち、組織再編成により移転する資産の譲渡損益の
取り扱いは、移転資産の時価取引として譲渡損益を計算するのが原則であるが、資産を移
転する前後で経済的実態に実質的な変更がないと考えられる場合には、課税関係を継続さ
せるのが適当と考えられるため、移転資産に対する支配が再編成後も継続していると認め
られるものについては、移転資産の譲渡損益の計上を繰り延べる、との考え方及びこれに
準じた規定となっている。 
これをまとめると、（ⅰ）組織再編成前後で経済的実態に実質的な変更がないこと、又
は（ⅱ）移転資産に対する支配の継続、が当該規定適用要件の趣旨（本質的要件）となっ
ており、これが適格要件の指標となっているということができる。そして適格要件を満た
した際に課税の繰延や繰越欠損金の引継といった恩恵的規定の適用が可能となる。ここで、
当該適格要件を形式的（外形的・人為的）に満たすことで、（ⅰ）及び（ⅱ）といった本
                                                   
47 太田洋、前掲注（18）79 頁 
「移転価格税制や同族会社の行為計算否認の場合には、要するに当事者間に特殊の関係があ
るからこそ、このような特別な手当がなされて、行為計算否認というある種例外的な措置が
講じられているにもかかわらず、組織再編行為を行った場合には、当事者間に特殊な関係が
あろうがなかろうが、一般的に独立当事者間取引に引き直してよいことになってしまいます
が、これはいささか乱暴ではないかということです。」 
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質的要件を満たさずに当該恩恵的規定の適用を受ける、といった租税回避スキームの存在
が考えられる。当該租税回避は組織再編税制の趣旨に合致しないことは言うまでもない。
組織再編行為計算否認規定の趣旨、及び立案担当者が挙げた例示（前掲注 17）から鑑み
るに、本規定はこのような行為又は計算により法人税の負担が減尐した場合、「税負担を
不当に減尐させるような行為又は計算」であると評価するものと考えられる 4849。 
⑤主観的な租税回避目的要件の可否 
（同族会社） 
 同族会社等行為計算否認規定は大正 12 年に創設された規定であるが、大正 15 年の改
正により「其ノ所得又ハ其ノ株主・社員・縁故者ノ所得二付逋脱ノ目的アリト認メラルル
モノアル場合」との文言が追加されることとなり、主観的な租税回避目的が適用の要件と
なった。その後昭和 22 年に「法人税逋脱ノ目的」は「法人税を免れる目的」と改められ
たが、これは適用に関して実質的な取り扱いを変更しようとするこのではなかった。昭和
25 年改正により「法人税を免れる目的があると認められるものがある場合」という文言
は削除され、「これを容認した場合においては法人税の負担を不当に減尐させる結果とな
ると認められるものがあるとき」に適用することができると改められた50。この文言は現
行法法 132 条においても同じ文言が入っており、現行法において通説及び裁判例51では、
主観的な租税回避目的の存在が課税要件となっていないと考えられている52。 
                                                   
48 斎木秀憲、前掲注（5）34 頁 
「適格要件が資産の譲渡（売買）と区分するための「移転資産に対する支配の継続」を示す
指標として機能しうるかどうかが、本規定の適用にあたってのメルクマールの一つになるも
のと考えられる。すなわち、敷衍すれば、組織再編税制の基本的な考え方が租税回避の手段
として濫用され、この考え方から乖離した行為又は計算により法人税の負担が減尐した場合
には、不当と評価されることを示しているものと考えられる。」 
49 なお、斎木秀憲・前掲注（5）ではこの他に、「組織再編成の濫用」及び「個別防止規定の
潜脱」を「不当」の概念と定義しているが、本論文ではそれら 2 つの要件により「不正」と
評価される際には、同時に（1）非同族会社比準説（2）独立当事者間取引からの乖離（3）支
配継続要件からの乖離、のいずれかの要件に該当しているものであるとの立場を取る。その
ため、本論文では「組織再編成の濫用」及び「個別防止規定の潜脱」要件の個別の検討は行
わない。 
50 武田昌輔、前掲注（24）5536-5540 頁 
51 東京高判平成 11 年 5 月 31 日税務訴訟資料 243 号 127 頁 
52 金子宏、前掲注（42）421 頁 
「否認の要件としては、経済的合理性を欠いた行為または計算の結果として租税が減尐すれ
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（組織再編成） 
 組織再編行為計算規定においても条文の文言では「これを容認した場合には、（中略）
法人税の負担を不当に減尐させる結果となると認められるものがあるとき」とされている
ことより、主観的な租税回避目的の存在が課税要件となっていないと考えることができる。 
 
第 4 節 小括 
 
1 組織再編行為計算否認規定における「不当」の評価基準 
 本規定において税負担を不当に減尐させるような合併等関係法人の行為又は計算の評価
基準としては、修正経済的合理性基準ともいうべき（1）正常な事業目的の不存在、（2）
独立当事者間取引からの乖離、（3）支配継続要件からの乖離、の 3 つが定義される。 
（1）正常な事業目的の不存在 
 次のいずれかを満たした場合において、本基準に該当する。 
①異常ないし変則的で租税回避以外に正当な理由ないし事業目的が存在しないと認められ
る場合 
 同族会社等における場合と同様に、組織再編成においても本基準の適用が考えられる。
ただし、同族会社等での本基準の適用おいては、尐数の株主によって支配される同族会社
等の性質が、当該異常ないし変則的で租税回避以外に正当な理由ないし事業目的が存在し
ない取引の成立の源泉となっている。一方、純経済人が適用対象となるものとみられる組
織再編成においては、通常の組織再編では尐なくともその行為又は計算には何らかの事業
目的が介在しているものと思われるため、本基準が適用されるような「不当」な行為又は
計算はむしろ稀である。 
② 組織再編成自体の合理性 
                                                                                                                                                          
ば十分であって、租税回避の意図ないし税負担を減尐させる意図が存在することは必要でな
いと解される。」 
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 上記イ．における考え方を拡張させた概念であり、合併等関係法人が取りうる方法が複
数ある場合に、他の方法を採らずに組織再編成を採用した理由が「租税回避（課税上のメ
リット）以外に正当な理由（ないし事業目的）が存在しない場合」に該当するときは、当
該組織再編成及び関連する行為又は計算は「税負担を不当に減尐させるような行為又は計
算」に該当するとの考え方である。 
（2）独立当事者間取引からの乖離 
 同族会社等における場合と同様に、独立・対等で相互に特殊関係のない当事者間で通常
行われる取引とは異なっている場合の行為又は計算は「税負担を不当に減尐させるような
行為又は計算」に該当すると考えられる。ただし、組織再編成の主体には純経済人をも含
むため、当該定義に該当する場合は尐ないものと考えられる。 
（3）支配継続要件からの乖離 
 組織再編税制は「基本的考え方」に依拠しており、その中で、合併等関係法人において
は経済的実態に実質的に変更がない場合に課税関係を継続することが本規定の特殊な事
情・属性であるとしている。そこで、「基本的考え方」に基づく行為又は計算に該当する
ことが組織再編税制適用のメルクマールとなっていることを利用し、経済的実態に変更が
ある等、実際には適用要件を満たしていないにも関わらず、形式的・外形的に適用要件を
満たすといった行為又は計算が考えられる。当該行為または計算は、「基本的考え方」を
租税回避手段として濫用しているものであり、それにより法人税の税負担が減尐し税負担
の公平性を維持できない場合、当該行為または計算は不当であると評価されると考えられ
る53。 
 
2 同族会社等行為計算否認規定と組織再編行為計算否認規定の適用範囲の相違 
                                                   
53斎木秀憲、前掲注（5）41 頁 
「すなわち、上記①（「基本的考え方」の中に書かれている「資産の売買取引を組織再編によ
る資産の移転とするなど、租税回避の手段として濫用されるおそれがあるため」との組織再
編税制行為計算否認の趣旨）は、組織再編税制の基本的な考え方が租税回避に手段として濫
用され、この考え方から乖離した行為又は計算により法人税の負担が減尐した場合には、不
当と評価されることを示しているものと考えられる。」（括弧内筆者挿入） 
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 同族会社行為計算否認規定と組織再編税制行為計算否認規定の課税要件を比較すると、
イ．適用対象となる法人、ロ．適用対象となる行為又は計算、ハ．「税負担を不当に減尐
させるような行為又は計算」（不当）であると評価される基準、といった点で対象となる
範囲が異なるといえる。そこで、両規定の課税要件がカバーする領域を図示すると以下の
ようになる。 
図 154 
 
図 1 上で相違している部分（①、③）及び重なっている部分（②）を、組織再編成に
係る行為又は計算が行われた場合にどのような適用関係になるのか、まとめると次のよう
になる。 
①同族会社行為計算否認規定のみ課税要件が充足する部分 
同族会社等であるが合併等関係法人に該当しない場合で、その行為又は計算が不当で
あると評価されるもの 
                                                   
54 「企業組織再編税制をめぐる否認が相次ぐ中、今明かされる「行為計算否認規定（法人税
法 132 条の 2）の創設の経緯・目的と解釈（第二回）」（TAmaster No.450 2012.5.14） 17
項参照、図内一部筆者改変 
 「異なる平面上に立体的に 2 つの円形盤が重なる関係となるように 2 つの規定を作ったと
すれば、ひとつの規定の適用要件に該当する事実が生じた場合に他の規定も適用しなければ
ならないといったことにはなりません。それぞれの規定について、適用要件に該当する事実
があるのか否かを判断すればよいわけで、一方の規定を適用したことによって他方の規定を
適用すべき状況でなくなったということであれば、一方の規定を適用して終わりということ
になり、一方の規定を適用してもなお他方の規定を適用すべき状況にあるということであれ
ば、更に他方の規定を適用して是正するということになるわけです。（同族会社等行為計算否
認規定と組織再編行為計算否認規定の関係はこれに該当する）」（括弧内筆者挿入） 
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同族会社等で合併等関係法人に該当するものの行為又は計算であるが、組織再編行為
計算否認規定における不当の評価に該当せず、同族会社行為計算否認規定における不当の
評価のみに該当するもの。本論文では、一般的に組織再編成に係る行為又は計算を対象と
した場合、組織再編行為計算否認規定における不当の評価の範囲のほうが、同族会社行為
計算否認規定における不当の評価の範囲よりも広いと定義したため、このケースは尐ない
と考えられる。 
②両規定のどちらの課税要件にも充足する部分 
 同族会社等で合併等関係法人に該当するものが行う行為又は計算で、両規定で不当であ
ると評価されるもの。この場合、どちらの規定を使っても同様の効果を得ることができる
55ことから、どちらの規定を使うかは課税庁の判断によるところであると考えられる。 
③ 組織再編税制行為計算否認規定のみ課税要件が充足する部分 
 合併等関係法人の行為又は計算で、組織再編行為計算否認規定における不当の評価に該
当するもの。これは同族会社行為計算否認規定では対象とされていない、行為の対象と否
認の対象が異なる場合も含まれる。また、①で挙げたように、組織再編行為計算否認規定
における不当の評価の方が広いことから、これに該当するケースは多々あるものと考えら
れる。 
 
 
 
 
 
 
 
                                                   
55 朝長英樹ほか『会社合併実務必携』（法令出版、2011）545 頁 
 「これらの規定が「法人税の負担を不当に減尐させる結果となると認められるもの」を否
認するという点で共通であり、また、いずれかの規定によって法人税の負担を不当に減尐さ
せる結果が是正されるということになれば他の規定によってこれをさらに否認する必要もな
くなる」 
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第 2 章 租税回避行為否認の法理 
 
 前章では組織再編行為税制の趣旨とその効果、そして組織再編税制を濫用的に行う租税
回避に対して、包括的否認規定として組織再編行為計算否認規定が制定されていることを
論じた。また、組織再編行為計算否認規定と同族会社行為計算否認規定の課税要件を比較
することで、租税回避行為に対するその射程の違いを明確化した。 
 ここで繰り返しとなるが、第 1 章 2 節で述べたように、複雑かつ多様な形態のある
組織再編成においては、繰越欠損金の引継ぎに係る制度は租税回避に使われやすいもので
あり、これをどのように防止・否認するかは重要な問題となっていることを改めて提起し
たい。 
そこで、本章においては前章での考察対象であった租税回避行為全般からその考察対
象を絞り、繰越欠損金の引継に係る租税回避に対して現行法においてどのような防止・否
認規定が適用されるのか検討していきたい。特に、類似の否認規定である同族会社行為計
算否認規定については一般的に伝家の宝刀（ラストリゾート）と呼ばれているため、組織
再編行為計算否認規定と他の否認規定との適用順序がどのように構成されているのか、と
いった視点から検討していく。 
 
第 1 節 個別否認規定による否認（法人税法 57 条 2-4 項） 
 
 平成 13 年に組織再編税制の中における組織再編成に係る繰越欠損金の引継に関する規
定として、法法 57 条 2 項、3 項及び 4 項等が制定された。この中でも法法 57 条 2 項は繰
越欠損金が引継適用の要件を示しており、逆の視点から考えると、要件を満たさない場合
は繰越欠損金の引継を認めない、との意味で個別否認規定になっている。また、法法 57
条 3 項と 4 項は当該繰越欠損金の引継制限の条項となっており、2 項と併せることで個別
否認規定の性質を持つものであるといえる。 
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 そこで、本節では法法 57 条 2 項、3 項及び 4 項の解釈を検討し、繰越欠損金の引継に
係る租税回避が行われた際に、個別否認規定としてどのような防止・否認が行われる構成
となっている規定であるのか検討を行う。 
 
1 各項の解釈 
（1）法法 57 条 2 項 
 本項は、適格合併56が行われた場合に、被合併法人等に未処理欠損金額があるときは、
その未処理欠損金額を合併法人等においてその合併等事業年度前の各事業年度に生じた欠
損金額とみなす、ことにより被合併法人等の未処理欠損金額を合併法人等に引継ぐことを
定めた規定である。 
 第 1 章でも述べた通り、本項は、「組織再編成において資産を移転する前後で経済的実
態に実質的な変更がない場合」に合併法人が被合併法人の繰越欠損金を引継ぐことを認め
ることを規定した条項である。 
一方で、「組織再編成において資産を移転する前後で経済的実態に実質的な変更がない
場合」という文言は、適格合併に該当しない場合は繰越欠損金の引継を認めないとの意味
で、繰越欠損金の引継に係る個別否認規定ともなっている。適格合併の要件は第 1 章で
その内容を説明したが、具体的な条文としては法法 2 条 12 の 8 項、法令 4 条の三に明文
されている。組織再編成において適格合併に該当すること自体が「基本的考え方」に沿っ
たものであり、その結果として恩恵として繰越欠損金の引継を認められるものであるため、
形式的に適格合併に該当しない非適格合併を選択することはそれ自体が「基本的考え方」
から乖離するため、当該恩恵を受けられないのは当然のことである57。 
                                                   
56 平成 13 年度の税制改正で本規定が制定された際は、適格合併のみならず、合併類似適格分
割型分割に係る分割法人の欠損金額についても引継の対象とされていたが、活用例がない等
の事由により平成 22 年度税制改正により廃止された。 
57 組織再編税制制定前に、合併法人が被合併法人の繰越欠損金を引継げるものとして行った
処理が課税庁により否認された事例。（最高裁昭和 43 年 5 月 2 日判決） 
 「法人の各事業年度における純益金額、欠損金額のごときは、企業会計上表示される観念
的な数額にすぎず、被合併会社におけるこれら数額は、もとより商法一〇三条に基づき合併
の効果として合併会社に当然承継される権利義務に含まれるものではない。」（下線筆者挿入） 
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（2）法法 57 条 3 項 
 本項は、法法 57 条 2 項によって引継ぐことのできる繰越欠損金に制限を加える規定で
ある。その内容としては、立案担当者の解説（前掲注 17）における「①繰越欠損金や含
み損のある会社を買収し、その繰越欠損金や含み損を利用するために組織再編成を行う。」
租税回避を防止・否認するために作られた条項である。 
 具体的内容としては、被合併法人のうち当該適格合併が共同で事業を営むための合併に
該当せず、又は、支配関係が適格合併の日の属する事業年度開始の日の五年前の日から継
続していない等の場合において、支配関係事業年度（当該内国法人と当該支配関係法人と
の間に最後に支配関係があることとなった日の属する事業年度）前の未処理欠損金額、及
び支配関係事業年度後の事業年度以後に発生した特定資産譲渡等損失額に相当する金額か
ら成る欠損金額は、法法 57 条 2 項において合併法人が未処理欠損金額として引継ぐこと
ができる欠損金額から除外されることとなっている。 
すなわち、共同で事業を行うことを目的としないグループ内適格合併等について、被
合併法人等と合併法人等との間に最後にグループ関係が生ずる前に生じた被合併法人等の
欠損金額と、グループ関係が生ずる前から被合併法人等が抱えていた含み損の実現による
損失を繰越控除の対象から除外することによって、租税回避に対処することを目的として
いる58。 
（3）法法 57 条 4 項 
本項は、繰越欠損金に制限を加える条項であるが、法法 57 条 3 項とは異なり合併法人を
その制限の対象としている。これは、法法 57 条 1 項において、合併に関わらず一定の条
件を満たした場合において本来認められている繰越欠損金の利用について、合併法人があ
る特定の合併を行った場合に制限を加えるもので、いわゆるさかさ合併による繰越欠損金
利用の濫用を防ぐために制定された条項である。 
 具体的内容としては、合併法人のうち当該合併等が共同で事業を営むための合併に該当
せず、又は、支配関係が合併等の日の属する事業年度開始の日の五年前の日から継続して
                                                   
58 金子宏、前掲注（1）353 項 
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いない等の場合において、支配関係事業年度（当該内国法人と当該支配関係法人との間に
最後に支配関係があることとなった日の属する事業年度）前の未処理欠損金額、及び支配
関係事業年度後の事業年度以後に発生した特定資産譲渡等損失額に相当する金額から成る
欠損金額は、法法 57 条 1 項において内国法人が青色申告書を提出した場合の繰越欠損金
控除の対象から除外されることとなっている。 
 すなわち、この規定も法法 57 条 3 項と同じように、共同で事業を行うことを目的とし
ないグループない適格組織再編成等の場合について、グループ関係が生ずる前に生じた合
併法人等の欠損金額と、グループ関係が生ずる前から合併法人等がかかえていた含み損の
実現による損失を繰越控除の対象から除外することによって、租税回避の防止を図ること
を目的としている59。 
 
2 個別否認規定の適用順序 
 次に、当該個別否認規定と組織再編行為計算否認規定との適用関係・順序を解釈してい
く。 
（1）予測可能性の見地からの検討 
 第 1 章で述べたように、組織再編行為計算否認規定の課税要件において「④法人税の
負担の減尐が不当と評価されるものであること」の「不当」という文言に関しては、不確
定概念であるため、その解釈が重要であり、解釈に幅が出てくるものであるといえる。本
論文でも「不当」という文言に対して一定の解釈を行ったが、その解釈を確固たるものに
するためには判例を待たなければならないと考えられる。 
 渡辺徹也教授は、組織再編行為計算否認規定に関して「運用上、包括的否認規定に基づ
く否認権をいたずらに行使すべきではなく、将来的には、本法だけでなく、施行令や施行
規則においてより具体的な個別否認規定が作られ、その過程を通じて、組織再編税制が整
                                                   
59 金子宏、前掲注（1）353 項 
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備されていくことが望まれる。」60と、課税関係の予測可能性の確保の見地から、包括否
認規定の適用についてはきわめて慎重であるべきと述べている61。 
 その点、法法 57 条 2 項-4 項等の個別否認規定に関しては、不確定概念は見受けられず、
条文に書かれた文言を形式的に満たしているかのみがメルクマールであると考えられるた
め、包括否認規定と比べ課税関係の予測可能性は確保される。 
（2）同族会社行為計算否認規定からの検討 
 類似の規定である同族会社行為計算否認規定においては、それまで本規定により否認し
てきたような租税回避行為62に関して、個別否認規定である過大な役員報酬（平成 18 年
度改正前法法 34 条）や退職給与（同改正前法法 36 条）の損金算入否認規定等の創設に
より、現在では当該個別否認規定が適用されるようになってきている63。これは、同族会
社行為計算否認規定と個別否認規定の課税要件が重なった際に、個別否認規定が優先的に
適用されている、と言い換えることもできる。 
 また、同族会社の繰越欠損金に係り、法法 132 条 1 項が適用された判例及び裁決例と
して、①赤字会社を存続会社、黒字会社を消滅会社とする合併会社が法人税法 57 条にも
とづきした赤字会社の前記以前の欠損金額の損金算入が、合併の実質が黒字会社を存続会
社、赤字会社が消滅会社であるとして否認された判例（前掲注 21）、及び②休業中法人を
合併存続法人、稼働法人を被合併法人としたいわゆる逆合併につき、法人税法 132 条を
                                                   
60 渡辺徹也『企業組織再編成と課税』265 頁（弘文堂、2006） 
61 岡村忠生・渡辺徹也・高橋祐介『ベーシック税法』281 頁（有斐閣、2013） 
 「法人税法 132 条の 2 等の規定は、組織再編税制の導入と同時に創設された。そして、そ
の適用範囲は、法人税法 132 条等とは異なり、同族会社に限定されない。しかし、このよう
な一種の包括的否認規定は、個別的否認規定の充足があって初めて、有効に機能する。これ
らの規定の中にある「不当に」の内容を明確にする意味でも、現段階以上に組織再編成に関
する規定を整備して、納税者の予測可能性・法的安定性を担保する必要があろう。」 
62 東京高判昭和 34 年 11 月 17 日行裁例集 10 巻 12 号 2392 頁 
63 岡村忠生・渡辺徹也・高橋祐介、前掲注（61）232 頁 
 「同族会社の行為計算否認規定は、創設規定と解するべきである。したがって、非同族会
社に適用することはできない。また、同族会社の場合でも、他の個別的否認規定の適用が可
能な場合は、行為計算否認規定の使用は避けるべきであろう。たとえば、役員に対する過大
な定期同額給与の損金算入を否認する場合は、法人税法 132 条 1 項ではなく、34 条 2 項を使
うべきである。」 
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適用し、合併存続法人の繰越欠損金額を損金の額に算入することはできないとした裁決 64、
が存在する。そこで以下では上記判例に付き、同族会社行為計算否認規定と個別否認規定
の適用関係を判別する。 
①本事例における事実として、合併法人である A 社は設立以来業績不振で累積赤字が増
加しており、合併直前には、その額が 1 億 300 万 5643 円にものぼる欠損会社であり、さ
らに合併時の帳簿価額による債務超過額は 7542 万 8803 円であった。一方非合併法人で
ある B 社は、業績は良好であり、連年多額の利益を計上しており、合併時の帳簿価額に
よる純資産額は 1 億 7645 万 1081 円であった。 
そして、A 社が B 社の吸収合併を行い、その後の事業年度に未処理欠損金を損金算入し
たところ、課税庁は「本件合併にあっては、合併の法形式において A 社が合併法人、B 社
が被合併法人とされているが、その経済的実質は、A 社が被合併法人、B 社が合併法人で
あり、しかも右合併当事会社においては合併を必要とする理由が存しないのに、B 社の法
人税の負担を不当に減尐させようとして前記の合併の方形式を選択したものである。右の
事実関係のもとで A 社の繰越欠損金について損金算入を認めることは、法 57 条の目的・
趣旨に反し、同法 132 条に規定する租税回避行為を放置することとなる」として法法 132
条 1 項の規定を適用して、当該損金算入を否認した。 
 この処分に関し、納税者である当該法人が裁判を起こしたところ、広島地裁は納税者の
訴えを退け課税庁の処分を容認した。その論拠としては、本件合併を繰越欠損金の利用を
目的とした債務超過会社精算型の逆さ合併であると認定した65上で、当該合併により繰越
                                                   
64 平成 13 年 1 月 22 日採決 
65 前掲注（21）理由 
「A 社は、本件合併時、債務超過会社であり、債務を整理して精算するほかない状況にあり
……本件合併は、A 社を企業として再建した上、同社の従前の事業を継続したり、新規事業を
行うために行われたものではないことが明らかである。本件合併の実態は、欠損会社である A
社が純然の事業を廃止して……赤字会社を存続会社、黒字会社を消滅会社とする、いわば債
務超過会社清算型の逆さ合併であると認められる。……本件合併において逆さ合併の形式を
採用したのは、B 社を合併会社、A 社を非合併会社とした場合、A 社が有する本件繰越欠損金
を法人税法 57 条により合併後の会社の所得の計算上損金に算入することが税務上認められて
いないところから、専ら右損金算入を行う意図からであったことが認められる。」 
41 
 
欠損金を損金に算入することは法法 57 条 1 項の趣旨・目的に照らし容認されないもの66
とし、当該損金算入を容認した場合には、法人税額を不当に減尐させる結果となると認め
られる67ことから、法法 132 条 1 項の適用は認められる、といったものであった。 
 本判例の判決構成は、逆さ合併及び繰越欠損金の損金算入といった当該同族会社の行為
又は計算は、法法 57 条 1 項の趣旨・目的から容認されないとしつつ、そのことが「不当」
の要件に該当するとして法法 132 条 1 項により否認することを認めた、というものであ
る。このことから次の 2 つのことが示唆される。ひとつは、法法 57 条 1 項のような個別
否認規定においては、その趣旨・目的から容認されない租税回避であっても、課税要件を
満たしていれば基本的にはその行為又は計算を否認することはできない、ということであ
る。そしてもう一つは、前述のように個別否認規定による否認を免れた行為又は計算に対
して、法法 132 条 1 項といった包括的否認規定が「不当」の概念に基づく追加の課税要
                                                   
66 前掲注（21）理由 
 「右規定の立法趣旨は、……右原則を貫くときは、所得額に変動のある数事業年度を通じ
て課税する場合に比し税負担が過重となる場合が生ずるので、その緩和を図るため、例外と
して、前後年間に生じた欠損金額については、青色申告法人に限り、一定の条件を付した上、
所得の金額の計算上損金の額に算入することができることとしたものであって、いわば青色
法人の特典と介され、その適用は、課税原則の例外として制限的に解するのが相当である。 
 したがって、法人が合併した場合において、被合併法人の有する繰越欠損金額を合併法人
の所得の金額の計算上損金に算入することは許されない。 
 ところで、本件合併は、A 社が合併法人、B 社が被合併法人となり、合併法人たる A 社の繰
越欠損金を損金に参入したものであって、形式的には、右の場合と異なる。しかしながら、
前説示のとおり、……企業の実態は、合併の前後を通じて変わっていないものである。 
 そうだとすると、存続会社である A 社が合併の前後を通じて実質上同一性を保持している
とはいえず、企業としての実体を失った A 社の事業経営上（したがって、実質的に存在する B
社と無関係な経営のもとに）生じた繰越欠損金を、合併後経営実体の存在する被合併法人で
ある B 社の事業活動のみによって生じた所得から控除することは、実質上、B 社が A 社の事業
経営上生じた繰越欠損金を B 社の損金として算入することにほかならないから、前説示の法
57 条の趣旨・目的に照らし、同条の容認しないところであると解するのが相当である」（下線
筆者挿入） 
67 前掲注（21）理由 
 「本件合併において、逆さ合併の方式を採用したのは、前記認定のとおり、専ら本件繰越
欠損金を損金に算入する意図に出たものであって、右のような租税回避以外の、……合理的
な理由があったものではない。 
 営業活動や経営上問題のない黒字優良会社である B 社が、債務整理をして精算するほかな
い赤字欠損会社である A 社に吸収合併させるが如きは、前記のような合理的理由が認められ
るなどの特段の事情のない限り、経済人の行為としては不合理、不自然なものであり、……
本件合併の法律上の形式に従って本件繰越欠損金の損金算入を容認した場合、実質的には、
法 57 条の趣旨・目的に反して被合併法人である B 社が本来負担することとなる法人税額を不
当に減尐させる結果となると認められる」 
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件を課し、否認することが認められる、ということである。また後者の示唆からは、個別
否認規定が包括的否認規定に先行して適用される、と考えることもできる。 
②本事例における事実として、休業中であったいわゆる赤字欠損法人である K 社が、稼
働中のいわゆる黒字法人である旧 J 社を吸収合併した後、その後の事業年度において、
法法 57 条 1 項の規定を適用して A 社が合併前に有していた繰越欠損金を損金の額に算入
した行為又は計算が、法法 132 条 1 項に規定する法人税の負担を不当に減尐させる行為
又は計算に該当するとして、課税庁が否認したものである。 
 国税不服審判所の裁決では、本件合併が繰越欠損金を精算するためのいわゆる逆さ合併
である68と認定し、当該合併による繰越欠損金の損金算入は法法 57 条 1 項の規定の趣旨
等からして到底容認されるものではなく69、当該損金算入は法人税 132 条 1 項によって否
認されるべき法人税の負担を不当に減尐させる行為又は計算に該当する70ため、法法 132
                                                   
68 前掲注（64） 
 「K 社は、本件合併時において本件合併後の事業の用に供すべき設備又は経済価値のある無
形固定資産は保有しておらず、本件合併後は、旧 J 社の設備及び従業員によって、旧 J 社の
従前からの事業である各種製品及び各種機器の製造販売を行っているに過ぎない。……こう
した事実を総合すれば、本件合併は、合併法人の経営実体の同一性が保持されておらず、ま
た、合併法人の事業の継続性も認められないことから、経済的、合理的理由の存しないがっ
ぺいであると言わざるをえない。さらに、K 社は、多額の欠損金を旧 J 社の純資産額と合併に
より相殺することによって、実質的に K 社の債務を引き受けさせていることからすれば、本
件合併は、K 社を事実上、清算結了させるために行った側面も併せもっており、繰越欠損金を
精算するためのいわゆる逆さ合併というべきである。」 
69 前掲注（64） 
 「……同一法人における担税力を考慮して、法人税法第 57 条において欠損金の繰越控除が
特例として認められている。 
 しかしながら、法人税法第 57 条の適用を受けるためには、こうした同条の趣旨、目的から、
繰越欠損金の控除に係る各事業年度の間において、経営実体の同一性が継続維持されている
ことが当然の前提とされているところである。 
 ……実質的に存続する旧 J 社とは独立した関係にある休業中であった K 社の繰越欠損金を
損金の額に算入したものであって、こうした行為又は計算は、法人税法第 57 条の趣旨及び法
人税の課税標準である所得金額の計算における実質主義の原則からして到底容認されるもの
ではない。」 
70 前掲注（64） 
 「法人税法第 132 条では、同族会社の行為又は計算で、これを要因した場合にはその法人
税の負担を不当に減尐させる結果となると認められるものがあるときは、その行為又は計算
にかかわらず、税務署長の認めるところにより、その法人に係る法人税の課税標準若しくは
欠損金額又は法人税の額を計算することができると規定されており、同族会社が採用した法
律上の形式を否定して、実際の内容に則して課税要件事実を判断することができるとされて
いる。 
 ……したがって、本件合併の法律上の形式のみに着目して、実質的に消滅した合併法人で
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条 1 項の規定に基づいて、旧 J 社をなお存続する法人とみなして法法 57 条 1 項の規定を
適用し課税標準の計算を行うこととした。 
 本裁決からも①と同じような示唆をすることができる。加えて、本裁決では「よって、
請求人の法人税の課税標準等の計算にあたっては、法人税法第 132 条の規定に基づいて、
旧 J 社をなお存続する法人とみなして同法第 57 条の規定を適用すべきであり、K 社の繰
越欠損金を損金の額に算入することができないとしてされた本件更正処分は相当である。」
との文言から、法法 132 条 1 項の適用により、税務署長が当該同族会社の行為又は計算
を引き直して法人税を課税する際の計算上の根拠が法法 57 条 1 項であることが見て取れ
る。さらに言えば、本来的には個別否認規定として法法 57 条 1 項を適用すべきものの、
文理解釈上そのような取り扱いができないため、法法 132 条 1 項によって否認し、計算
上で法法 57 条 1 項を適用する形となっているものとも読み取れる。これらのことが、個
別否認規定が包括的否認規定に先行して適用される、と考えうる更なる根拠となっている。 
ハ まとめ 
 以上のことから、組織再編行為計算否認規定と個別否認規定の関係でも、両規定の課税
要件が重なった場合においては、個別否認規定の適用を優先するものと考えられる。 
 
第 2 節 税法規定の解釈による否認（濫用に関する限定解釈） 
 
 前節で、個別否認規定は否認のための課税要件を満たしていなければ基本的にはその行
為又は計算を否認することはできないと述べた。しかし、個別否認規定により否認するこ
とができない行為又は計算であったものの、制定法の趣旨・目的にてらして規定の限定解
釈を行い、取引が形式的に要件を満たしているにも関わらず、法法 69 条の定める外国税
額控除制度の濫用にあたるとして、その適用を否認した事例がある。そこで、本節では当
                                                                                                                                                          
ある K 社の既往の繰越欠損金を損金の額に算入することは、実質的には、法人税法第 57 条の
規定に反するものであり、その結果、請求人が本来負担すべき法人税額を不当に減尐させる
ことになるのであるから、これは、正に同法第 132 条によって否認されるべき法人税の負担
を不当に減尐させる行為又は計算に該当するというべきである。」 
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該事例の内容及び射程の検討を行い、税法規定の解釈により組織再編成に係る繰越欠損金
の引継の濫用に対して限定解釈を行うことが可能か検討したい。 
 
1 課税減免規定の限定解釈の法理 
 外国税額控除制度の濫用事件として最高裁判例があるものとしては、3 つの事例（S 事
例71、R 事例72、U 事例73）が存在しており、いずれも最高裁にて課税庁の勝訴となってい
るが、以下では R 事例を採り上げ解釈を行っていく。 
（1）事件及び判決の概要  
 R 銀行は、ニュージーランド法人のクック諸島子会社 2 者間の金銭消費貸借取引にシン
ガポール支店を介在させ（以下「本件取引」という。）、その金利差を収益としていたが、
利息を受け取る際に源泉税が控除されるため、現金収支はマイナスとなっていた。しかし、
A 銀行は、我が国での法人税の確定申告にあたり、外国税額控除の余裕枠があるために、
納付すべき法人税からこの国外納付源泉税を控除して申告することにより、本件取引にお
ける現金収支のマイナスを解消していた74。 
 課税庁は、この外国税額控除を否認して更正処分をしたが、裁判では、主位的には私法
上の法律構成による否認によって、予備的には、同条の限定解釈75によって否認し得ると
主張した76。 
                                                   
71 大阪地裁平成 13 年 5 月 18 日判決、大阪高裁平成 14 年 6 月 14 日判決、最高裁平成 17 年
12 月 19 日判決 
72 大阪地裁平成 13 年 12 月 14 日判決、大阪高裁平成 15 年 5 月 14 日判決、最高裁平成 17 年
12 月 19 日判決 
73 大阪地裁平成 14 年 9 月 20 日判決、大阪高裁平成 16 年 7 月 29 日判決、最高裁平成 18 年 2
月 23 日判決 
74 山﨑昇「課税庁からみた国際的租税回避否認についての研究ノート-3 つの最高裁判決から
学ぶ国際的租税回避への対応-」（税務大学校論叢、2006） 
75 今村隆「最近の租税裁判における司法判断の傾向-外国税額控除事件最高裁判決を手掛りと
して-」税理 49 巻 7 号（2006）5 頁、7 頁 
今村教授は、「本件において、国は、本件取引は、法人税法 69 条の趣旨に反することから、
同条 1 項の「外国法人税を納付することとなる場合」には、あたらないと主張した」また、
「国の主張する「課税減免規定の立法趣旨による限定解釈」は、あくまでも租税法律主義の
枠内で、法律の解釈論として可能な論理を目指したものであり、形式的な文言解釈ではなく、
当該租税法規が課税根拠規定であるのか減免規定であるのかといった当該法規の性質や当該
租税法機の立法趣旨も考慮すべきであるとの見解である。」と述べている。このことより、国
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 一審大阪地裁、及び控訴審大阪高裁ではどちらも納税者が勝訴したが、最高裁は、「（1）
法人税法 69 条の定める外国税額控除の制度は，内国法人が外国法人税を納付することと
なる場合に，一定の限度で，その外国法人税の額を我が国の法人税の額から控除するとい
う制度である。これは，同一の所得に対する国際的二重課税を排斥し，かつ，事業活動に
対する税制の中立性を確保しようとする政策目的に基づく制度である。（2）ところが，
本件取引は，全体としてみれば，本来は外国法人が負担すべき外国法人税について我が国
の銀行である被上告人が対価を得て引き受け，その負担を自己の外国税額控除の余裕枠を
利用して国内で納付すべき法人税額を減らすことによって免れ，最終的に利益を得ようと
するものであるということができる。これは，我が国の外国税額控除制度をその本来の趣
旨目的から著しく逸脱する態様で利用して納税を免れ，我が国において納付されるべき法
人税額を減尐させた上，この免れた税額を原資とする利益を取引関係者が享受するために，
取引自体によっては外国法人税を負担すれば損失が生ずるだけであるという本件取引をあ
えて行うというものであって，我が国ひいては我が国の納税者の負担の下に取引関係者の
利益を図るものというほかない。そうすると，本件取引に基づいて生じた所得に対する外
国法人税を法人税法 69 条の定める外国税額控除の対象とすることは，外国税額控除制度
を濫用するものであり，さらには，税負担の公平を著しく害するものとして許されないと
いうべきである。」として大阪高裁判決を破棄・自判し、国が勝訴した。 
（2）事例の解釈 
 本事例の判事の内容については、様々な解釈がなされている。 
今村教授は本判決を、「国が主張するところの課税減免規定の立法趣旨による解釈と、
基本的な考え方は同じであると言えるものの、法人税法 69 条の「納付することとなる場
合」を限定解釈したのではなく、同条自体を適用すべきでないとしたものと考えられる。
すなわち、本最高裁判決は、本件取引が、形式的には、法人税法 69 条の文言に該当する
                                                                                                                                                          
の主張は課税減免規定の「文言の」限定解釈を行う立場から提起したものではなく、立法趣
旨等も考慮した上で、租税法律主義の見地等からこのような主張（表現）となった、という
立場を採っているものと推測される。 
76 八ッ尾順一『租税回避の事例研究』（清文社、2011）295 頁 
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ものの、本件取引に同条を適用することが同条の趣旨に反することから、同条を適用しな
いとしたものと考えられる。」としている。そして、「最高裁判決が、限定解釈の方法を採
らなかったのは、……本件の事案が外国税額控除の制度の濫用と捉えるのが適切な事案で
あることから、事案に則した法理を適用したもの」とし、「本最高裁判決は、立法趣旨に
よる限定解釈の延長線上の位置づけられ、決して、納税者の取引を権利濫用であるとして、
税負担の公平を害するとの一般法理から、外国税額控除を否認したものとは考えられない。
……本最高裁判決も、本件取引が権利濫用であるから法人税法 69 条が適用されないとし
ているのではなく、……外国税額控除制度の濫用であるから、法人税法 69 条自体に反し、
同条を適用することが許されないとしているのである。」（下線筆者挿入）と述べている。 
 また、金子教授は、「最高裁判所が、平成 17 年 12 月 19 日判決……において、ある銀
行の取引が法人税法 69 条の定める外国税額控除制度の濫用にあたるとして、その適用を
否定したのも、法律上の根拠がない場合に否認を認める趣旨ではなく、外国税額控除制度
の趣旨・目的にてらして規定の限定解釈を行った例であると理解しておきたい」77と述べ
ている。 
 両教授の解釈を参考に、筆者として本判決、及び法法 69 条を解釈すると、（包括的否
認規定の考え方で言うところの）異常ないし変則的で課税減免効果を得るため以外に正当
な理由ないし事業目的が存在しないと認められる場合78のような、課税減免規定の趣旨・
目的から逸脱して濫用的取引を行った場合（制度の濫用）における、当該課税減免規定の
                                                   
77 金子宏、前掲注（1）124-125 頁 
78 ただし、本判決では、課税減免効果を得るため以外の「事業目的の存在」の有無について
明確な言及をしていない。しかし、 
①本判決における「取引自体によっては外国法人税を負担すれば損失が生ずるだけであると
いう本件取引をあえて行うというもの」という文言 
②原審では「本件において、原告（国）が取得した利ざやは、貸付利息と預金金利の利息の
差額であり、租税回避行為に加担したことに対する報酬であるのか、許容される事業による
利益であるのか、これを峻別することは困難というべきであり、いまだ、事業目的がないと
断言することはできない。」とし、控訴審では「事実関係に照らせば、被控訴人（納税者）が
本件取引により取得する利ざやは、貸付利息と預金利息の差額であるとみることができるの
であって、租税回避行為に加担したことによる報酬であると決め付けることはできない。」と
して原審・控訴審共に納税者にとって「課税減免効果を得るため以外の事業目的の存在」は
有ったとしている。その控訴審を破棄・自判したこと。 
以上 2 つの理由から、最高裁は「事業目的の存在」については十分意識していたものと考え
られる。（山﨑昇、前掲注（74）737 頁参考） 
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不適用（課税減免規定の限定解釈）であるといえる。この考え方は「制度の濫用に係る課
税減免規定の限定解釈」と表現することができ、以下では「限定解釈」と表示する。 
ところで、外国税額控除制度における制度の濫用とは、課税減免規定である本規定79の
趣旨目的から逸脱するような利用によって納税を免れることである。この場合、いわゆる
法が予定しない控除限度額余裕枠の彼我流用行為がこれに該当する。これは、前述した組
織再編行為計算否認規定の課税要件における「支配継続要件からの乖離（組織再編税制の
基本的な考え方からの乖離）」とパラレルであると考えられる。そしてこのことから、組
織再編税制における制度の濫用とは、「基本的考え方」から乖離するような利用によって
納税を免れることである、と言える。具体的には、組織再編成によって生ずる①資産及び
株式の価値の移転の利用、②移転資産の未実現の損益の利用80及び③資産の移動による会
社の価値の変動の利用等によって、組織再編税制やそれに関連する課税関係において、法
人税の負担が減尐し、「基本的考え方」に基づく課税の取り扱いからの乖離が生じたりす
ることなどがこれに該当する。 
 
2 組織再編税制の課税減免規定適用性 
 法法 69 条の解釈としての「限定解釈」は、政策的な課税減免規定の解釈・適用にあた
り、広く応用可能である。そこで、法法 57 条 2 項に関しても、これが課税減免規定であ
ると認められる場合、同様の解釈により租税回避行為に対して「限定解釈」を行うことが
可能である、と考える余地がある。そこで次からは、「限定解釈」するための一般的な要
件を整理し、その後法法 57 条 2 項において「限定解釈」を行うことが可能であるか検討
していく。 
（1）「限定解釈」の一般的要件 
                                                   
79 中里教授は、『タックス・シェルター』229-231 頁（有斐閣、2002）において、外国税額控
除制度の政策性を掲示しており、筆者としても外国税額控除制度は政策的規定であると認識
している。一方、水野教授は「外国税額控除」13 頁（ジュリスト No.1075）等において、外
国税額控除制度は国際取引に対する経済的中立性の維持するための国際租税法の基本的概念
に基づく制度であり、政策的規定ではないとの主張である。 
80 斎木秀憲、前掲注（5）82 頁 
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 清水教授は「限定解釈」が許されるための要件として以下ものを挙げている81。 
① 本件取引に当該税法規定を適用することが、その立法趣旨を著しく逸脱する結果とな
ることの評価根拠事実の存在 
②取引自体に経済的実質が認められないこと（次のいずれか） 
（a）取引自体の事業目的の不存在（税負担軽減効果を除外すれば、経済的に全く意味の
ない取引であること）の評価根拠事実の存在 
（b）取引における法形式選択の異常性（税負担軽減効果を除外すれば、法形式選択に経
済的合理性が認められないこと）の評価根拠事実の存在 
③濫用の意図（租税回避目的以外に、本件取引を行った目的が存しないこと）の存在 
以下で、それぞれの要件について外国税額控除事件の判例をもとに解釈・評価を行っ
ていく。 
①の要件に関して、判例では外国税額控除制度を「同一の所得に対する国際的二重課
税を排斥し，かつ，事業活動に対する税制の中立性を確保しようとする政策目的に基づく
制度」とし、納税者は当該制度を「その本来の趣旨目的から著しく逸脱する態様で利用し
て納税を免れ」たとしてその結果法法 69 条の適用を否認している。このことは、「限定
解釈」の対象となる制度が何らかの政策目的に基づくものであることを要求しており、そ
の制度の趣旨目的から逸脱する濫用的利用を「限定解釈」の対象としている。そのため、
本要件の中には「問題となる租税法令の規定が何らかの政策に基づく課税減免規定である
こと」という要件が含まれているものと考えられる。そして、訴訟において課税庁側が
「限定解釈」を主張するためには、「問題になっている納税者の取引に課税減免規定を適
用することが、上記の政策目的の趣旨に著しく逸脱することの評価根拠事実を要件事実と
して主張・立証する必要がある。」82ため、このような課税要件になっている。 
②の要件に関して、最高裁判決では本件取引を「取引自体によっては外国法人税を負
担すれば損失が生ずるだけである」と性格づけている。そしてこのことから、「限定解釈」
                                                   
81 清水一夫「課税減免規定の立法趣旨による「限定解釈」論の研究-外国税額控除事件を出発
点として-」314 頁（税務大学校論叢、2008）、一部筆者改変 
82 清水一夫、前掲注（81）302 頁 
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の要件としていわゆる「事業目的の存在」の有無が必要であることが判示される、と考え
られる。これは、仮に本事例において本件取引に「事業目的の存在」が最高裁でも認めら
れていた場合には、原審及び控訴審と同じように納税者勝訴との判決に帰着した可能性が
あるためである。またこの要件は、私法上有効に法律関係が成立しているものである以上、
当該取引に課税減免規定を適用することが、いかにその立法趣旨に反する結果になるとし
ても、それだけで「制度を濫用する取引」として、課税減免効果を否定してしまうのは、
やはり、予測可能性、法的安定性の見地から問題が大きいと考えられる点からも支持され
る83。 
上記解釈から、②（a）が導き出される。（b）に関しては、清水教授は「ある一定の経
済目的なり目指すべき経済成果があって、それを達成するためには別の方形式を取るのが
通常であるにも関わらず、課税減免規定の適用要件を満たすためだけに、経済的に見てな
んら合理性がないにもかかわらず、通常行われない異常な法形式を形だけ整える場合も当
然想定されよう。仮に、そのような異常な取引に課税減免規定を適用することが、当該規
定の政策目的から著しく逸脱した結果をもたらすと評価されるならば、この場合も減免規
定を「限定解釈（不適用）」とすべきなのは、事業目的不存在型と同様であると考える。」
との意見から要件に挙げている。この考え方には、「限定解釈」の範囲が広くなりすぎる
といった批判があると考えられるが、これは本論文第 1 章で挙げた、組織再編行為計算
否認規定の適用要件のうち、「組織再編自体の合理性」要件と似た考え方であり、私見と
して支持するものである。 
③の要件に関しては、判例における「あえて行うというもの」という文言から導き出
せるともの、と考えられる。本論文第 1 章で挙げたように、同族会社行為計算否認規定
及び組織再編行為計算否認規定においては、当該主観的な租税回避目的要件は必要ないと
いう見解である。一方、「限定解釈」は法令上に名文の根拠がある行為計算否認規定とは
                                                   
83 清水一夫、前掲注（81）303 頁 
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異なり、一種の個別否認規定の拡大解釈であるため、予測可能性、法的安定性の見地から
主観的な租税回避目的要件が必要である、という考え方である84。 
（2）法法 57 条 2 項の「限定解釈」適用可否 
 ここで、法法 57 条 2 項において「限定解釈」を行うことが可能であるか検討していく。
上記①の（1）で解釈したように、「限定解釈」の対象となり得る課税減免規定としては、
何らかの政策に基づく規定である必要がある85。以下で、その視点から法法 57 条 2 項を
解釈する。 
まず、組織再編税制全体を検討すると、「基本的考え方」の中で「近年、わが国企業の
経営環境が急速に変化する中で、企業の競争力を確保し、企業活力が十分発揮できるよう、
……法令等の86整備が進められてきている。税制としても、……適正な対応を行う必要が
ある。」とあるように、会社法等の整備に合わせて、税制としても企業の競争力を確保す
                                                   
84 清水一夫、前掲注（81）312 頁 
 「法令上の名文の根拠に基づく行為計算否認と異なり、「限定解釈（不適用）」に関しては、
形式上は、課税減免規定の要件を満たしているにもかかわらず、あえて「濫用」として当該
規定の適用を否定するものであるため、租税法律主義との関係が問題となる。これに対し、
前章第 4 節で触れたように、取引当事者間に濫用の意図が認められる場合であれば、予測可
能性の見地からして、租税法律主義に実質的に反しないと考えるのであれば、納税者の主観
的要件も必要とされることになろう。」 
85清水一夫、前掲注（81）において、当該規定を「政策目的規定」と表現しており、本論文で
も以後そのように表現するものとする。また、「政策目的規定」の範囲として 335 頁で、①公
共サービスのための財源調達という租税本来の目的のために、担税力が同様の状況にある者
に対しては、同様の税負担を貸すという基本理念に従って課税標準や税額の計算方法を定め
た規定、②租税本来の目的以外の何らかの社会的・経済的目的による政策を実現するために、
担税力が同様の状況にある者と比べて税負担を軽減又は加重する規定、とに分けることがで
きるとしている。 
86 一方で法法 57 条 1 項は、清水一夫、前掲注（81）345 頁において、「法人税法 57 条 1 項は、
欠損が生じた事業年度につき青色申告を提出している場合に限って適用される（同法 11 項）
ので、青色繰越欠損金控除は、青色申告に対する「特典」と捉えられるのが一般であるが、
欠損金の繰越を認めることそのものは、上記のような趣旨（筆者注：当初繰越欠損金は当初
無制限に所得から控除されることとなっていたが、その後制限されるなどの沿革をたどり、
現在の制度は「青色申告者に限って適用すべき」とのシャウプ勧告に基づき制定されている）
からすれば、課税標準計算の「本則的規定」とも考えられる。すなわち、本制度は、青色申
告の特典ではあるが、青色申告そのものは、何らかの社会的、経済的な政策目的を達成する
ための制度というよりも、まさに、課税の公平の実現を促進するための制度であると考えれ
ば、ここで考えている「政策目的規定」とはやや性格を異にするともいえよう。」と延べ、
「限定解釈」の範囲外であると指摘している。この考え方からは、法法 57 条 4 項も同様に
「限定解釈」の範囲外であると考えられる。 
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るといった経済政策をバックアップする趣旨により「政策目的規定」に該当するものであ
る、と考えられる。 
次に繰越欠損金に係る規定として見た場合、法法 57 条 2 項は、適格合併の場合におい
て、法人格が異なる他の法人において生じた欠損金を自己の欠損金として控除を認めるも
のであり、所得計算の本則である法法 57 条 1 項の規定からは外れた、租税負担軽減措置
であると言える87。加えて、当該欠損金の引継が「組織再編成において資産を移転する前
後で経済的実態に実質的な変更がない場合」という支配の継続に着目して恩恵的な取り扱
いを認めたものと考えると、当該規定は組織再編税制の一部であるため、前述したように
「政策目的規定」に該当すると考えられる。 
 すなわち、適格合併において繰越欠損金の引継を認める法法 57 条 2 項と、その制限を
加える法法 57 条 3 項については、「限定解釈」の余地があると考えられる。 
 
3 小括～実際の適用可能性について～ 
 以上から、法法 57 条 2 項及び 3 項に関しては、「限定解釈」の余地があると解釈され
た。では、実際にある租税回避行為が発生した場合、法法 57 条 2 項又は 3 項の「限定解
釈」により当該行為又は計算が否認されることはあるのだろうか。私見から先に述べると、
課税要件の厳格性の観点から、課税庁は法法 132 条 2 項を否認の根拠に使うと考えられ
るため、そのような状況は起こりえないと考えられる。以下では「限定解釈」と組織再編
行為計算否認規定との課税要件を比較することで、上記私見の根拠を示したい。 
 
 
 
 
 
 
                                                   
87 清水一夫、前掲注（81）346 頁 
52 
 
図 2 「限定解釈」と「組織再編行為計算否認規定」の課税要件比較 
 
（A）「制度の濫用に係る課税減免規定の限定解釈」（法法 57 条 2 項、3 項） 
①本件取引に当該税法規定を適用することが、その立法趣旨を著しく逸脱する結
果となること 
②取引自体に経済的実質が認められないこと（次のいずれか） 
  
（i）取引自体の事業目的の不存在（税負担軽減効果を除外すれば、経済
的 
 に全く意味のない取引であること） 
（ii）取引における法形式選択の異常性（税負担軽減効果を除外すれ
ば、法 
 形式選択に経済的合理性が認められないこと） 
③濫用の意図（主観的要件） 
         
         
（B）組織再編行為計算否認規定（法法 132 条の 2） 
① 合併等に係る合併等関係法人であること 
② 合併等に係る合併等関係法人の行為又は計算であること 
③この行為又は計算を容認した場合には、一定の事由により法人税の負担を減尐
させる結果となること 
④法人税の負担の減尐が不当と評価されるものであること（つぎのいずれか） 
  
（i）正常な事業目的の不存在 
（ii）独立当事者間取引からの乖離 
（iii）支配継続要件からの乖離 
 
イ （B）①② 
 （B）①②は形式的要件であり、（A）の課税要件の中には該当しないが、法法 57 条 2
項の適用を受ける行為又は計算はすべて（B）①②に該当するものと考えられる。 
ロ （A）①と（B）③ 
 どちらも（結果的には）法人税の負担を減尐させる行為又は計算を対象にしていると考
えられるため、立法趣旨の著しい逸脱を要件にする「限定解釈」の方が否認できる対象は
狭い。 
ハ （A）②と（B）④ 
 （A）②（i）（ii）は（B）④（i）と対応すると考えられるため、「限定解釈」の方が
否認できる対象は狭い。 
二 （A）③ 
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 濫用の意図といった主観的要件は組織再編行為計算否認規定では要件とされていない。 
以上より、組織再編行為計算否認規定の方が「限定解釈」よりその否認の対象範囲が
広いものと考えられる88。よって、適格合併の繰越欠損金の引継が租税回避として問題と
なった場合、課税庁にとっては「限定解釈」より組織再編行為計算否認規定の適用を主張
することのほうが自然であると思われるため、法法 57 条 2 項又は 3 項の「限定解釈」に
よる否認を主張する必要性は乏しい、と考えられる。 
 
第 3 節 私法上の法律構成の否認 
 
 繰越欠損金の引継に係る租税回避に対する否認手法の類型として、前節までで、個別否
認規定による否認、組織再編行為計算否認規定による否認、制度の濫用に係る課税減免規
定の限定解釈といったものが存在することを述べた。本節では第四の類型として、「私法
上の法律構成に基づく否認」89について検討したい。 
 「私法上の法律構成に基づく否認」とは、納税者の取引について、「当事者の選択した
法形式と契約当事者間における合意の実質が異なる場合には、取引の経済的実体を考慮し
た実質的な合意内容に従って解釈し、その真に意図している私法上の事実関係を前提とし
て法律構成をし、課税要件への当てはめを行う」90ことによる否認（又は、否認と同等の
効果を持つもの）である。 
 中里教授は、「私法上の法律構成に基づく否認」に関して、「私法上有効に成立した法律
関係を課税上無視することまで、この原則に含まれるという考え方もあるが、これは、租
                                                   
88 清水一夫、前掲注（81）296 頁 
 「また、「限定解釈」による法的効果は、当該規定の不適用という効果にとどまることにな
るが、組織再編行為計算否認規定の場合には、課税庁の認めるところにより、納税者の行為
を引き直す（私法上、真正に成立している法律関係を別のものに組み替えた上で、租税法を
適用する。）ことが可能であり、法律効果としても強力である。」 
89 （適用範囲は異なるものの）今村教授は同否認法理に関して「私法上の法律構成に基づく
否認」と表記しており、中里教授は「事実認定・私法上の法律構成による「否認」」と表記し
ているが、本論文ではどの説を論じるにも関わらず、以下、「私法上の法律構成に基づく否認」
と表記する。 
90 大阪高裁 平成 12 年 1 月 18 日判決 
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税法律主義の観点から大変に問題である。しかし、この原則が、私法上、当事者の真の意
志を確定し、それに従って課税を行うということを意味するものであるとするならば、そ
れは当然に認められると考えられる。」91と述べた上で、「課税の前提となる当事者の意思
を、私法上、当事者間の合意の単なる表面的・形式的な意味によってではなく、経済的実
態を考慮した実質的なかたちにしたがって認定し、その真に意図している私法上の事実関
係を前提として法律構成をし、課税要件への当てはめを行えば、結果として、狭義の租税
回避と同様の効果をもたらすことが可能となろう。」としている。そして、その適用範囲
として、「典型的には、虚偽表示の場合に、当事者の表示に従った課税ではなく、民法上
認定される当事者の真の意志にしたがった課税が行われるという場合がこれにあたる。」
と適用領域を、共謀虚偽表示による仮装行為など私法上無効とされる取引に限定するもの
している。金子教授も同様に、「納税者が行ったと主張する、税負担の免除・軽減をもた
らす私法上の行為ないし取引が、私法上の真実の法律関係に合致しているように見える場
合であっても、疑問のある場合には私法上の真実の法律関係に立ち入って、その行為が本
当に行われたか否か、行われなかったとした場合に真実にはどのような行為が行われたの
かを（事実認定レベルにおいて）認定しなければならないことはいうまでもない」92（括
弧内筆者挿入）とした上で、「たとえば、税負担を軽減すると目される行為や取引が仮装
行為であって、真実には存在しないと認定される場合には、それに則した法律効果は生じ
ず、従って税負担の免除ないし軽減の効果も生じない。したがって、この場合には法現象
としては租税回避の否認と同じ結果が生ずるが，法理論上は、これは私法上の真実の法律
関係に即した課税であって、租税回避の否認ではない。」としている。そして、「私法上の
法律構成の否認」の適用領域として、仮装行為等（真実の法律関係が別にある場合）であ
る場合、としている。 
 一方、今村教授は「私法上の法律構成に基づく否認」の方法として、①契約が不存在と
認定する場合、②契約が虚偽表示により無効であると認定する場合（隠匿行為を無効であ
                                                   
91 中里実「課税逃れ商品に対する租税法の対応（上）」（ジュリスト、1999） 
92 金子宏、前掲注（1）125 頁 
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ると認定する場合を含む。）、③契約の法的性質の決定により、当事者の選択した法形式を
否定して、真実の契約関係を認定する場合、の 3 つの場合があるとしており93、その適用
領域を広範に解釈している。ただし、本解釈に関しては、慎重な姿勢を示す意見も存在し
ている94。 
「私法上の法律構成に基づく否認」は、前述の外国税額控除事件においては、課税庁
が納税者の租税回避行為を否認するために主位的に主張した。しかし、判例からも明らか
なように、当事件最高裁判決においては「限定解釈」が採用され、「私法上の法律構成に
基づく否認」は採られなかった。また、課税庁が同様に「私法上の法律構成に基づく否認」
を主張した事例である、「フィルムリース事件」の最高裁判決においても、原審及び控訴
審で採られた「私法上の法律構成に基づく否認」を検討することなく別の法理で課税庁の
勝訴となった。この最高裁判決の評釈において、「私法上の法律構成に基づく否認」の適
用に対しその限界を指摘するものや95、否定的なものが多い96。一方で当事件において、
最高裁の判決は、「私法上の法律構成に基づく否認」の是非を正面から判断したわけでは
なく、未だ考慮の余地は残っているとの説もあり、筆者としてもこれを支持するものであ
る97。 
組織再編成関連において、中里＝金子説の適用領域における「私法上の法律構に基づ
く否認」の適用の可能性を考えた場合（仮装行為に対する否認として適用することを考え
た場合）、課税庁の立証責任という観点から、合併において両当事者が通謀虚偽表示にあ
                                                   
93 今村隆「租税回避行為の否認と契約解釈」（税理 42 巻 24 号 206 頁） 
94 金子宏、前掲注（1）125 頁 
 「ただし、何が私法上の真実の法律関係であるかの認定は、取引当事者の効果意思に則し
て、きわめて慎重に行われるべきであって、「私法上の法律構成」の名のもとに、仮にも真実
の法律関係から離れて、法律関係を構成しなおすようなことは許されないと考える。」すなわ
ち、真実の法律関係が成立されている場合は、たとえ租税回避であったとしても、課税庁が
納税者の私法上の法律関係を再構成することはできないという考えである。 
95 佐藤英明「判評」判例時報 1959 号（判例評論 579 号） 
96 金丸和弘「フィルムリース事件と「事実認定による否認」」（中里実・神田秀樹編『ビジネ
ス・タックス』（2005 年））、岡村忠生（税研 2009.11） 
97 青山慶二（TKC 税情 2012）、今村隆・判例評釈（ジュリスト 1333）、浅妻章如・判例評釈
（法学協会雑誌 125 巻 10 号） 
56 
 
たるような事例が存在する場合は、「私法上の法律構成に基づく否認」が適用される余地
があると考えられる9899100。 
ただ、その場合においても、個別否認規定や包括的否認規定の適用範囲である場合は、
それらが優先して適用されるべきであると考えられる。そのため、繰越欠損金の引継に係
る租税回避に関して言えば、たとえ合併において両当事者が通謀虚偽表示に当たる場合に
おいても、実際に課税庁が「私法上の法律構成に基づく否認」を主張せず、法法 57 条 2
項 3 項、又は法法 132 条の 2 による否認を行うと考えられる101。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                   
98 通謀虚偽表示をめぐる紛争につき、立証責任が課税庁側にあるとした判例として、名古屋
高裁平成 18 年 2 月 23 日 
99 太田洋、前掲注（18）86 頁 
100 木村弘之亮「租税回避、節税、通謀虚偽表示についての、判例と実務の動向」租税研究
2010.4 
 ただし木村教授は、通謀虚偽表示にあたるような事例について、「おそらくは、課税庁側は、
私法構成否認論（今村＝中里説）または真実事実認定論（金子説）を主張してくるかもしれ
ません。しかし、前出の最高裁（筆者注：外国税額控除事件最高裁判決）は、すでにこれら
の学説にくみしていません。」及び、「確立している裁判例は、この租税法律主義の障壁をか
いくぐる今村＝中里≒金子説にくみしていません。」と、否定的な立場をとっている。 
101 両当事者が通謀虚偽表示に当たる合併におけるその行為又は計算は、組織再編行為計算否
認規定における「不当」の評価のうち「事業目的の不存在」又は「支配継続要件からの乖離」
に該当する事により、法法 132 条の 2 により否認されるものと考えられる。 
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結びに代えて 
  
以上、組織再編成における税制の概要と、繰越欠損金の引継に係る租税回避否認の法
理について検討してきた。後者については、個別否認規定（法法 57 条 2 項等）、組織再
編行為計算否認規定、制度の濫用に係る課税減免規定の限定解釈、私法上の法律構成に基
づく否認、と 4 つの法理について個別に検討した。その結論としては、どの法理におい
ても繰越欠損金の引継に係る租税回避否認において利用可能ではあるが、現実的には、課
税庁は個別否認規定又は組織再編行為計算否認規定によって否認を主張するであろうとい
うものであった。 
 また、組織再編行為計算否認規定による否認に関しては、その適用要件である、税負担
を不当に減尐させるような合併等関係法人の行為又は計算の評価基準として、①正常な事
業目的の不存在、②独立当事者間取引からの乖離、③支配継続要件からの乖離、であると
整理した。この中でも支配継続要件からの乖離に該当する否認事例が多数を占めていくだ
ろうと推測する。 
そして実際に、本論文執筆中においても繰越欠損金の引継に係る否認として、（おそら
く不当の評価基準として支配継続要件からの乖離に該当した）組織再編行為計算否認規定
を適用した事例として係争中の事例が存在する。この裁判や、今後出てくるであろう同様
の裁判において判例を積み重ねることにより、組織再編行為計算否認規定の適用要件等が
修練され、より明確化されていくものと考えている。それらを通じ、組織再編成に係る法
的安定性と税負担の公平の両立が図られていくことに期待して、結びと代えたい。 
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